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    APRESENTAÇÃO


    Esta obra é singela homenagem ao Ministro Gilmar Mendes, que completou 20 anos como Ministro do Supremo Tribunal Federal. Ao longo de sua trajetória, além de dignificar o cargo exercido, sem exagero, podemos afirmar que sua atuação revolucionou a jurisdição constitucional e o controle de constitucionalidade brasileiros.


    Gilmar Ferreira Mendes nasceu em Diamantino, Mato Grosso, em 1955, onde concluiu o ensino primário, em 1967. No mesmo município, em 1971, concluiu o Ensino Fundamental no Ginásio Conceição. Ingressou, em 1972, no Colégio Salesiano, São Gonçalo, agora, em Cuiabá, para cursar o primeiro ano do antigo curso científico. Já o segundo ano, cursou no Colégio Diocesano La Salle, de São Carlos, em 1973, em São Paulo. O último ano, do antigo segundo grau, cursou no Colégio Pré-Universitário, em Brasília, em 1974.


    E em 1975 foi aprovado, em primeiro lugar, no curso de Direito na Universidade de Brasília, finalizando o bacharelado em 1978. Perante a mesma instituição, obteve o título de Mestre em Direito e Estado, com a dissertação “Controle de constitucionalidade: aspectos jurídicos e políticos”, aprovado com distinção, sob orientação do Ministro Moreira Alves, em 1987.


    De 1988 a 1989, concluiu mais um curso de mestrado, dessa vez na prestigiosa Universidade de Münster, Alemanha, com a apresentação do trabalho “Die Zulässigkeitsvoraussetzungen der abstrakten Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht” (Pressupostos de admissibilidade do controle abstrato de normas perante a Corte Constitucional Alemã), sob a orientação do Professor Hans-Uwe Erichsen, Reitor da instituição.


    Dando continuidade aos seus estudos, em novembro de 1990, também sob orientação do Professor Hans-Uwe Erichsen, concluiu o curso de doutorado com a tese “Die abstrakte Normenkontrolle vor dem Bundesverfassungsgericht und vor dem brasilianischen Supremo Tribunal Federal” (O controle abstrato de normas perante a Corte Constitucional Alemã e perante o Supremo Tribunal Federal), aprovado com o predicado Magna cum laudae.


    A tese de doutorado tornou-se o livro “Jurisdição constitucional: o controle abstrato de normas no Brasil e na Alemanha|”, clássico instantâneo do Direito Constitucional. Na obra, o estabelecimento de paralelo entre a Corte Constitucional alemã e o Supremo Tribunal Federal forneceu ao acervo doutrinário brasileiro uma obra fundamental para recepção de diversas inovações em nosso ordenamento jurídico.


    Com essa trajetória, não resta dúvidas de como o direito constitucional brasileiro foi profundamente influenciado pela obra do Ministro Gilmar Mendes; dentre os diversos avanços, podemos destacar organização de um verdadeiro processo constitucional brasileiro, a sistematização das técnicas interpretativas da decisão de inconstitucionalidade, a correta compreensão dos efeitos vinculante e erga omnes, bem como o pioneirismo no tratamento da modulação de efeitos.


    O brilhantismo do Ministro Gilmar Mendes também é perceptível do ponto de vista didático, uma vez que exerceu a docência em prestigiadas instituições. Lecionou as disciplinas Instituições de Direito Público e Ética e Legislação dos Meios de Comunicação no Departamento de Direito da Universidade de Brasília. Na Associação de Ensino Unificado do Distrito Federal, foi professor assistente de Direito das Obrigações. Coordenou o Curso sobre Direitos Fundamentais no Centro de Estudos Unificados de Brasília. Foi professor assistente substituto da Faculdade de Direito da Universidade de Brasília. É professor de Cursos de Mestrado, de Doutorado, de Extensão, de Especialização e de Graduação do IDP.


    Na sua carreira profissional, antes mesmo de concluir o curso de Direito pela Universidade de Brasília, Gilmar Mendes atuou como oficial de chancelaria em Brasília, de 1976 a 1979, e em Bonn, Alemanha, entre 1979 e 1982. Experiência internacional que contribuiu para seu desenvolvimento acadêmico.


    Ao retornar da Alemanha, foi aprovado em três concursos no ano de 1983 – para Juiz Federal, Assessor Legislativo do Senado Federal na área de Direito Constitucional e Administrativo – com nomeação suspensa a pedido, em 1984 – e, em primeiro lugar, para o cargo de Procurador da República, cargo no qual optou tomar posse e exercer o múnus público.


    De 1990 a 1991, foi Adjunto da Subsecretaria-Geral da Presidência da República. Também exerceu cargo de Consultor-Jurídico da Secretaria-Geral da Presidência da República entre 1991 a 1992. Foi, ainda, Assessor Técnico na Relatoria da Revisão Constitucional na Câmara dos Deputados entre 1993 e 1994. De 1995 a 1996, foi Assessor Técnico do Ministério da Justiça. Exerceu, também, o cargo de Subchefe para Assuntos Jurídicos da Casa Civil no período compreendido entre 1996 a 2000.


    No ano 2000, assumiu a Advocacia-Geral da União até o ano de 2002, tendo efetuado a reestruturação do órgão e realizado medidas legislativas que aperfeiçoaram os instrumentos de defesa do patrimônio público. Para o cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, foi indicado pelo Presidente Fernando Henrique Cardoso no ano de 2002. De 2004 a 2006, além do cargo de Ministro do Supremo Tribunal Federal, cumulou com o cargo de Ministro do Tribunal Superior Eleitoral. Nesse período, assumiu, rapidamente, de 21 de fevereiro a 27 de abril de 2006, a Presidência da Corte Eleitoral, mas renunciou em razão de posse na vice-Presidência do Supremo Tribunal Federal.


    Em 2008, assumiu a Presidência do Supremo Tribunal Federal e do Conselho Nacional de Justiça, encerrada em 2010. Sua gestão foi marcada pela defesa aos direitos e garantias constitucionais, período em que a Corte enfrentou casos de grande relevância nacional. De 2016 a 2018, assumiu novamente a Presidência do Tribunal Superior Eleitoral, ficando à frente das eleições municipais do ano de 2016.


    O Ministro Gilmar também contribuiu valorosamente com diversos atos legislativos. Foi um dos autores do texto da Proposta de Emenda à Constituição n. 130, de 1992, de autoria do Deputado Roberto Campos, propondo a instituição da Ação Declaratória de Constitucionalidade que, desde então, com alteração no texto inicial, incorporou-se à Constituição por meio da Emenda Constitucional n. 3, de 1993. Coordenando o Programa Federal de Consolidação de Leis, redigiu, em 1995, o texto-base, que resultou na Lei Complementar n. 95, de 1998. E, em 1996, integrou comissão destinada a elaborar anteprojeto de lei para disciplinar a Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental; desse anteprojeto resultou a edição da Lei 9.882, de 1999.


    Ainda em 1996, integrou Comissão para deliberação de matéria constitucional, sob Coordenação de Caio Tácito, na qual relatou anteprojeto de lei sobre processo e julgamento da Ação Diretas de Inconstitucionalidade e da Ação Declaratória de Constitucionalidade, tornando-se a atual Lei 9.868, de 1999. Em 1997, foi autor do texto que instituiu os juizados especiais federais, doravante convertido na Lei 10.259, de 2001.


    O Ministro Gilmar atuou, ainda, como um dos autores do texto do Projeto de Lei 4.070, de 1998, convertido na Lei 9.756, de 1998, que implementou alterações na legislação processual civil.


    Ainda em termos legislativos, o Ministro Gilmar Mendes trabalhou no texto do Projeto de Lei 113, de 2000, posteriormente convertido na Lei Complementar 103, de 2000, versando sobre a delegação aos Estados-Membros da competência para fixação do piso salarial regional.


    O homenageado é apaixonado pelo direito constitucional e incansável em sua dedicação para a melhoria do direito brasileiro. Atualmente, é o Presidente da Comissão Legislativa formada para promover a melhoria e a reforma do processo constitucional brasileiro. Sem dúvida, o direito brasileiro atual deve em grande medida sua conformação ao espírito público e trabalho incansável do nosso homenageado.


    A defesa do Ministro Gilmar Mendes da ordem jurídica constitucional reflete-se em decisões paradigmáticas. Em universo numeroso de julgados que merecem minuciosos estudos, os autores da presente obra recolheram uma amostra que desenha a capacidade que tem o homenageado de lançar luz sobre casos de extrema complexidade.


    Prestigiando a presente obra estão alguns pares do Ministro Gilmar Mendes do Supremo Tribunal Federal. A inestimável participação do historiador da Corte, Ministro Celso de Mello, contribuindo com artigo intitulado “A jurisdição das liberdades na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal, prestigia este trabalho. O Ministro Ricardo Lewandowski contribuiu com o texto “Papel do Senado Federal no controle difuso de constitucionalidade: duas perspectivas distintas”, sempre preciso e trazendo à homenagem maior tecnicidade e clareza. O Ministro Edson Fachin, em trabalho conjunto com a estimada Christine Peter, marcou a obra com o artigo “Registro e reflexões sobre dilemas contemporâneos da concretização de direitos humanos pelo Supremo Tribunal Federal”, destaque para abordagem dos direitos humanos discutidos pela Suprema Corte.


    Por fim, cumpre destacar que o STF não teria a importância e a grandeza de hoje sem as contribuições decisórias e intelectuais do Ministro Gilmar. Nas últimas décadas, a história institucional do STF se confunde com a biografia do homenageado. Por onde passou, o Ministro Gilmar Mendes contribuiu decisivamente para o fortalecimento das instituições e o desenvolvimento de suas missões constitucionais, a exemplo de sua passagem pela Subchefia para Assuntos Jurídicos da Casa Civil e pela Advocacia-Geral da União. Na Corte Suprema, a história não foi diferente. Ninguém coloca em dúvida o sensível incremento de protagonismo e relevância de instituição já tão importante como o STF nos últimos 20 anos.


    Recordamos de um poema de Alberto Caeiro, um dos heterônimos mais interessantes de Fernando Pessoa, que afirmava: o meu olhar é nítido como um girassol. A analogia é solar e impactante, descreve essa capacidade quase circular de percorrer o horizonte, em busca da luz que guia e seduz os olhos e que permite o real conhecimento, para além de qualquer sombra. Um conhecimento que acompanha o raio de sol, independente de onde ele for. A metáfora do poeta que aprende a existir seria insuficiente para dar contar da vivência profundamente dedicada de Gilmar Mendes, mas Caeiro tem uma capacidade de síntese que nos permite uma apropriação às avessas: não do fazer poético, mas do estar poeta no mundo (mesmo no mundo pouco figurativo do direito): Sei ter o pasmo essencial. Gilmar, como Caeiro, também sabe.


    Sérgio Antônio Ferreira Victor


    Luciano Felício Fuck


    Fábio Lima Quintas


    Georges Abboud
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    CAPÍTULO I


    AÇÃO DE IMPUGNAÇÃO DE MANDATO ELETIVO: MARCOS PRECLUSIVOS DO PROCESSO ELEITORAL E OS REFLEXOS NA AÇÃO DE IMPUGNAÇÃO DE MANDATO ELETIVO


    Admar Gonzaga Neto


    Introdução


    A Constituição Federal de 1988 previu, em seu texto, o meio de desconstituição do mandato eletivo, segundo o disposto em seu art. 14, § 10, em face de ilícitos graves, cometidos em detrimento da legitimidade e da lisura do pleito.


    Uma relevante controvérsia associada à ação de impugnação de mandato eletivo e merecedora de análise diz respeito à observância de prazo preclusivo para a sua propositura e à consequente vinculação dos fatos a serem apurados que podem ser considerados para o exame da procedência da demanda, diante da necessidade de observância da legitimidade popular e também da necessidade de se conferir estabilidade aos mandatos.


    Isso posto, buscaremos abordar com o presente artigo as principais características da referida ação, a evolução histórica do instituto, a existência de marcos preclusivos para o manejo da demanda e a influência dessa limitação temporal no julgamento do feito.


    1 Breves notas sobre a ação de impugnação de mandato eletivo


    A ação de impugnação de mandato eletivo, prevista no art. 14, § 10 da Constituição Federal, tem a natureza de ação cível-eleitoral voltada à apuração de corrupção, abuso do poder econômico e fraude, com a finalidade de preservação da legitimidade, da lisura e da normalidade das eleições, definindo-a parte da doutrina como autêntica ação popular de cunho eleitoral, ainda que sua legitimidade seja restrita aos sujeitos do processo eleitoral e com exclusão do eleitor.


    2 Evolução histórica


    Com vistas a analisar sua atual previsão legal, bem como os efeitos decorrentes da decisão de eventual procedência da ação de impugnação de mandato eletivo, faz-se necessário investigar suas origens no ordenamento jurídico brasileiro.


    O primeiro Código Eleitoral, o Decreto n. 21.076, de 24.2.1932 – que instituiu a Justiça Eleitoral no Brasil e adotou o voto feminino e o sufrágio universal, direto e secreto –, determinava, em seu art. 97, que: “Será nula a votação: (...) 3) feita mediante listas de eleitores falsas ou fraudulentas e (...) 7) quando se provar a coação, ou fraude, que altere o resultado final do pleito”.


    O art. 160 da Lei n. 48, de 4.5.1935, por sua vez, que pode ser considerado o segundo Código Eleitoral do país, também previa a nulidade da votação, quando “feita em folhas de votação falsas ou fraudulentas, ou não estando devidamente assignada a acta de encerramento” e “quando se provar coação ou fraude”.


    Regra do mesmo teor veio prevista no art. 104 do Decreto-Lei n. 7.586, de 28.5.1945, que restabeleceu a Justiça Eleitoral – após sua extinção pela Constituição de 1937 –, e na Lei n. 1.164, de 24.7.1950, em seus arts. 124 e 153.


    O art. 222 da Lei n. 4.737, de 15.7.1965, o atual Código Eleitoral, teve parte de sua redação suprimida, e o texto original trazia dois parágrafos, sendo o primeiro deles com quatro incisos, nos quais se estabeleciam os princípios a serem seguidos em processos, cujo objetivo era produzir prova necessária à anulação da votação por falsidade, fraude, coação etc.


    Tal processo apartado, incidente e de rito bastante sumário, deveria estar julgado antes da diplomação e, de acordo com a previsão do § 2º, a sentença anulatória da votação – conforme a intensidade do dolo ou do grau da culpa – poderia denegar o diploma ao candidato responsável, independentemente dos resultados escoimados de nulidades.


    Com a revogação de seus parágrafos, por meio da Lei n. 4.961, de 4.5.1966, o mencionado art. 222 ficou com a seguinte redação: “Art. 222. É também anulável a votação, quando viciada de falsidade, fraude, coação, uso de meios de que trata o art. 237, ou emprego de processo de propaganda ou captação de sufrágios vedado por lei”.


    Nessa linha, bem recordou o Ministro Sepúlveda Pertence, em seu voto no Recurso TSE 9.145, Acórdão 12.030, de 16.9.1991, que a origem mais remota da AIME se encontra na redação original do art. 222 e respectivos parágrafos do Código Eleitoral.


    Mais adiante, com a edição da Lei n. 7.493, em 1986, que regulamentava as eleições gerais daquele ano, o art. 23 estabeleceu: “Art. 23. A diplomação não impede a perda do mandato, pela Justiça Eleitoral, em caso de sentença julgada, quando se comprovar que foi obtido por meio de abuso do poder político ou econômico”.


    No entanto, foi a Lei n. 7.664, de 29.6.1988, que disciplinou o pleito municipal daquele ano, que tratou de ação de impugnação de mandato eletivo propriamente dita, ao determinar o seguinte:


    Art. 24. O mandato eletivo poderá ser impugnado ante à Justiça Eleitoral após a diplomação, instruída a ação com provas conclusivas de abuso do poder econômico, corrupção ou fraude e transgressões eleitorais.


    Parágrafo único. A ação de impugnação de mandato tramitará em segredo de justiça, respondendo o autor, na forma da lei, se temerária ou de manifesta má-fé.


    Norma com semelhante conteúdo ganhou status constitucional com a promulgação da Carta de 1988, cuja redação dos §§ 10 e 11 do art. 14, além de definir o prazo para a propositura da ação – 15 dias a contar da diplomação –, abandonou as expressões “provas conclusivas” e “transgressões eleitorais”, conforme analisaremos neste artigo.


    Registre-se, ademais, que a Constituição não estabeleceu rito próprio para essa ação, e assim houve a necessidade de construção, doutrinária e jurisprudencial, de contornos mais definidos para a sua aplicação.


    De qualquer forma, tal como ocorre em relação às demais normas eleitorais, o objetivo é proteger vontade do eleitor. Assegurar que a expressão do eleitorado, sufragada nas urnas, seja livre, consciente e independente. Em outras palavras, que o eleito tenha sido efetivamente escolhido pelo povo, por ser a pessoa detentora das qualidades necessárias à missão que lhe foi confiada.


    3 Ilícitos apuráveis na AIME


    Abandonada em parte a redação da pretérita previsão infraconstitucional, no que concerne à punição pela tipificação genérica de “transgressões eleitorais” e mediante redação mais precisa, a Constituição Federal passou expressamente a prever a AIME como ação eleitoral autônoma.


    Na atual redação dada pela Carta Magna, a AIME pune essencialmente três ilícitos, quais sejam, abuso do poder econômico, corrupção ou fraude.


    Como se pode observar nas linhas seguintes, Egas Dirceu Moniz de Aragão1 ensina que as situações concretas que preenchem o significado dos três conceitos das citadas infrações são as mais diversas.


    As três figuras básicas que a Constituição menciona constituem conceitos abertos; não há noções fechadas de abuso de poder econômico, de fraude e de coação no processo eleitoral. O exame das disposições constantes nos Códigos Eleitorais nada acrescenta. Todos preocupam-se com a falsidade, a fraude e a coação, tendo o atual acrescentado hipóteses aparentemente novas que, no entanto, não parecem alargar o âmbito de sua incidência, e sim melhor explicitá-las, como acontece com o “emprego de propaganda” ou a “captação de sufrágios vedados por lei”. Ora, infringir a vedação da lei é fraudá-la; tal violação cabe, pois, no conceito de fraude. Mesmo a “interferência do poder econômico” ou o “desvio ou abuso de poder de autoridade” cabem na noção de fraude, e o abuso do poder, provindo de autoridade, pode eventualmente constituir coação. Em suma, a dicção da norma constitucional parece abarcar tudo quanto se relaciona com a lisura dos pleitos.


    Por outro lado, segundo a jurisprudência consolidada do Tribunal Superior Eleitoral, o termo corrupção deve ser interpretado de forma mais ampla, até mesmo prosaica, de modo a alcançar não apenas os tipos penais correspondentes à corrupção passiva e ativa, mas toda conduta que conspurque, desnature ou degrade o processo eleitoral. Em certo grau, tal orientação já estaria abrangida, sob algum enfoque, pela própria prática de abuso do poder econômico com viés político.


    Quanto ao ilícito em tela, cito, nessa perspectiva, trecho do voto proferido pelo Ministro Ayres Britto, no julgamento do REspe 28.040, ocorrido em 22.4.2008, in verbis:


    12. Bem, a explicação não me parece difícil. É que, para melhor cumprir os seus eminentes fins tutelares, a Constituição preferiu falar de corrupção naquele sentido coloquial (não tecnicamente penal) de “conspurcação”, “degeneração”, “putrefação”, “degradação”, “depravação”, enfim. No caso, conspurcação ou degeneração ou putrefação ou degradação ou depravação do processo eleitoral em si, com seus perniciosos e concretos efeitos de cunho ético-isonômico-democráticos. Atenta a nossa Lei Fundamental para o mais abrangente raio de alcance material do termo “corrupção”, se comparado com o abuso do poder político; pois se toda corrupção do detentor do mandato eletivo, agindo ele nessa qualidade, não deixa de ser um abuso do poder político, a recíproca não é verdadeira. Basta lembrar, por hipótese, o cometimento de autoritarismo ou truculência, que, sendo um nítido abuso do poder político, nem por isso implica ato de corrupção. Ao menos para fins eleitorais.


    13. Daqui se infere que o propósito da Lei Republicana, ao sacar do substantivo “corrupção”, não foi excluir o abuso no exercício de função, cargo ou emprego públicos enquanto pressuposto do manejo da AIME. Bem ao contrário, o intento da Lei Maior foi detectar do modo mais eficaz possível a abusividade de tal exercício para fins eleitorais. Alargando, então, e nunca estreitando, as possibilidades de uso da única ação eleitoral de expressa nominação constitucional.


    14. Em síntese, a palavra “corrupção”, tanto quanto o vocábulo “fraude”, ambos estão ali no parágrafo 10 do art. 14 da Magna Carta sob o deliberado intuito de se fazer de uma acepção prosaica um lídimo instituto de Direito Constitucional-eleitoral. Não propriamente de Direito Constitucional-penal, renove-se o juízo.


    Do mesmo modo, o termo fraude, não obstante a prevalência de concepção mais restrita durante certo tempo,2 passou a ser interpretado de forma mais ampla, podendo “englobar todas as situações em que a normalidade das eleições e a legitimidade do mandato eletivo são afetadas por ações fraudulentas, inclusive nos casos de fraude à lei”.3


    O abuso do poder econômico, assim como todo abuso, é conceito igualmente amplo, englobando toda sorte de emprego desproporcional de bens em prol de determinada campanha. Segundo autorizada doutrina:


    O abuso de poder constitui conceito jurídico indeterminado, fluido e aberto, cuja delimitação semântica só pode ser feita na prática, diante das circunstâncias que o evento apresentar. Portanto, em geral, somente as peculiaridades do caso concreto é que permitirão ao intérprete afirmar se esta ou aquela situação real configura ou não abuso.4


    A maior controvérsia em sede doutrinária acerca do cabimento da ação de impugnação de mandato eletivo diz respeito à possibilidade de se aventar, isoladamente, o abuso do poder político.


    Não obstante parcela respeitável da doutrina considere possível enquadrar esse conceito em um dos vocábulos – sobretudo no alusivo à corrupção –, a jurisprudência do TSE se firmou, de início, sob uma ótica mais estrita, estabelecendo que


    a teor do art. 14, § 10, da Constituição Federal, na AIME serão apreciadas apenas alegações de abuso do poder econômico, corrupção ou fraude, não sendo possível estender o seu cabimento para a apuração de abuso do poder político, ou de autoridade stricto sensu.5


    Entretanto, em tempos mais recentes, integrantes da mais alta Corte Eleitoral têm defendido que


    o cabimento da ação de impugnação de mandato eletivo deve ser admitido como instrumento processual de salvaguarda da legitimidade e da normalidade das eleições contra toda sorte de abuso, corrupção ou fraude, não cabendo impor limitações ao texto constitucional que não estejam previstas na própria Constituição Federal.6


    No que tange ao rito, a jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral, reafirmada recentemente,7 se firmou no sentido de que “o procedimento ordinário eleitoral, previsto na Lei Complementar n. 64/90, deve ser observado na ação de impugnação de mandato eletivo, com todas as garantias asseguradas aos acusados”,8 com gratuidade de custas, por se tratar de ato necessário ao exercício da cidadania (art. 1º, IV, da Lei 9.265/96).


    Além disso, assim como todas as ações eleitorais voltadas à cassação do registro, do diploma ou do mandato, a ação de impugnação de mandato eletivo deve ser julgada dentro de um ano de sua propositura, a teor do art. 97-A da Lei 9.504/97.


    A eficácia da sentença de procedência é desconstitutiva ou constitutiva negativa, com a retirada do mandato daquele que foi escolhido pelo voto popular, pronunciamento revelador do caráter antimajoritário e excepcional da atuação da Justiça Eleitoral.


    Assim, como bem ilustra o professor e Ministro do Tribunal Superior Eleitoral


    Luiz Fux:


    A importância da AIME, examinada pelo viés material, salta aos olhos por ser a única ação eleitoral que conta com lastro constitucional para retirar um agente político investido no mandato pelo batismo das urnas, de ordem a mitigar, em consequência, o cânone da soberania popular.9


    E arremata o eminente ministro que “a ação de impugnação de mandato eletivo (AIME) ocupa uma preferred position em relação às demais ações eleitorais, ante a jusfundamentalidade formal e material gravada pelo constituinte de 1988”.


    Exatamente por essa especial peculiaridade, o bem tutelado pela ação de impugnação é a legitimidade do pleito, de modo a alcançar apenas as condutas que afetarem gravemente a manifestação popular, com sensível desequilíbrio entre os candidatos. Ou seja, condutas isoladas, sem maior repercussão na disputa, não ensejam a cassação do mandato por meio da AIME, conquanto possam caracterizar outros ilícitos eleitorais.


    No ponto, a jurisprudência do TSE se firmou no sentido de que “a procedência da Ação de Impugnação de Mandato Eletivo exige a demonstração da gravidade dos fatos a ponto de ferir a normalidade e a legitimidade do prélio eleitoral” (RO 6213-34, rel. Min. Dias Toffoli, DJE de 24.3.2014). Na mesma linha, já se assentou que:


    7. A ratio essendi da ação de impugnação de mandato eletivo é impedir que os mandatos eletivos sejam desempenhados por candidatos eleitos que adotaram comportamentos censuráveis durante o prélio eleitoral, com vilipêndio aos valores mais caros ao processo político, tais como a igualdade de chances entre os players da competição eleitoral, a liberdade de voto dos cidadãos e a estrita observância das disposições constitucionais e legais respeitantes ao processo eleitoral.


    8. A legitimidade e a normalidade das eleições se afiguram pressupostos materiais para a investidura idônea e legítima do cidadão eleito, bem como para a consequente fruição de seu mandato eletivo.


    9. A ação de impugnação de mandato eletivo transcende a mera tutela de pretensões subjetivas (e.g., do titular que pretende não ter seu mandato eletivo desconstituído), conectando-se, precipuamente, com a salvaguarda de interesses transindividuais (e.g., a legitimidade, a normalidade das eleições, a higidez e a boa-fé da competição eleitoral), a revelar, com extrema nitidez, o caráter híbrido que marca o processo eleitoral.10


    Embora normalmente não mereçam grande atenção dos juristas, são essenciais para a delimitação e para a correta compreensão desse instrumento processual no sistema de ações eleitorais de cassação três aspectos relevantes referentes às exigências de que seja (i) “instruída a ação com provas de abuso do poder econômico, corrupção ou fraude”, bem como de que haja (ii) a possibilidade de o autor responder “na forma da lei, se temerária ou de manifesta má-fé” e (iii) a necessidade de a ação ser intentada no prazo decadencial de 15 dias da diplomação.


    Essas três características, longe de serem estanques, se conectam para moldar uma ação verdadeiramente nobre, séria, baseada em alegações graves e que precisam ser apuradas com a maior brevidade possível para expungir eventual incerteza que paire acerca dos mandatários eleitos.


    Antes, porém, de proceder a análise mais vertical das implicações desses dispositivos, cumpre tecer alguns comentários acerca do processo eleitoral e dos seus marcos preclusivos.


    4 Os marcos preclusivos do processo eleitoral e os reflexos na ação de impugnação de mandato eletivo


    Segundo Djalma Pinto, em concepção mais ampla, “todo processo que tramita perante a Justiça Eleitoral é processo eleitoral. Afinal, a competência para a atuação desta é demarcada pela Constituição e restringe-se à matéria eleitoral”.11 Por outro lado, em concepção mais restrita, Joel J. Candido afirma que o processo eleitoral corresponde ao período que “começa com a convenção para escolha de candidatos e termina com a diplomação”.12


    O TSE também já teve a oportunidade de assentar que “o período eleitoral (rectius: processo eleitoral) se inicia com a realização das convenções municipais destinadas à deliberação das coligações e escolhas de candidatos, findando-se com a diplomação dos eleitos”.13


    De toda sorte, o que de importante se extrai dessas definições é que o processo eleitoral é uma sucessão de atos encadeados, destinados à escolha e ao registro de candidatos, à realização do pleito, à divulgação do resultado e à diplomação dos eleitos. Após o ato final de consagração dos candidatos alçados à condição de mandatários, por certo, ações eleitorais de cassação – propostas ainda no curso ou ao mesmo ao final do processo eleitoral – tramitarão e poderão ensejar a severa reprimenda de cassação dos eleitos, em face da prática de ilícito eleitoral relevante cometido durante a disputa.


    Percebe-se, pois, um aspecto relevante, próprio do interesse tutelado por esse processo – a garantia da regular manifestação da soberania popular –, que se denota a partir da visão do processo eleitoral como uma marcha sempre para frente, com vistas à outorga dos mandatos nos prazos constitucionais adequados e evitando-se eventual vacância no exercício do poder ou instabilidade no exercício da representação popular.


    Por essas razões, uma vez ultimado o prazo respectivo de cada fase desse processo, não cabe repetir o ato pelo sujeito ou pela autoridade a quem cabia a potestade de praticá-lo no prazo legal.


    Assim, por exemplo, se o partido não realizou convenções no período de 20 de julho a 5 de agosto do ano da eleição (art. 8º da Lei 9.504/97), não poderá mais fazê-lo posteriormente. De modo similar, se não for requerido o registro de candidatura até às 19 horas do dia 15 de agosto do ano em que se realizarem as eleições (art. 11 da Lei 9.504/97), em regra, não serão admitidos registros de candidatura após essa data.


    Tal progressividade, marcada por prazos bem delineados, se espraia pelos mais diversos atos do processo eleitoral, que vão desde o limite temporal para a substituição de candidatos (art. 13, § 3º, da Lei 9.504/97), a impugnação à identidade do voto do eleitor (art. 147, § 1º, do Código Eleitoral) ou o limite temporal para a impugnação do mapa geral da circunscrição dos votos apurados (art. 209, § 3º, do Código Eleitoral) até a data final da diplomação.


    Todos esses atos, em regra, não se repetem e não comportam elastecimento do prazo por uma razão muito simples: diante de imperativo constitucional e por motivos de ordem prática, é preciso definir, com celeridade, os novos mandatários que tomarão posse no ano subsequente ao pleito e conferir estabilidade ao exercício dos respectivos mandatos. Com efeito, além de destinar-se à apuração da vontade popular, o processo democrático deve dirigir-se à consumação da política, jurídica e social.


    Portanto, além dos prazos relacionados aos atos administrativos do processo eleitoral, a legislação e a jurisprudência estipulam marcos preclusivos para os manejos das ações eleitorais, tenham elas reflexos diretos no exercício do mandato ou se refiram apenas ao descumprimento de outras regras eleitorais.


    Nesse sentido, cita-se, por exemplo: o prazo de cinco dias, contados da publicação do edital, para a impugnação de candidaturas (art. 3º da Lei Complementar 64/90); os prazos para o oferecimento de representação pleiteando direito de resposta, de acordo com o meio no qual tenha sido veiculada a ofensa (art. 58, § 1º, da Lei 9.504/97); o prazo para o manejo das representações com vistas à apuração de captação ilícita de sufrágio, de conduta vedada, ou mesmo voltada à abertura de investigação judicial eleitoral (art. 22, XIV, da Lei Complementar 64/90); o prazo para a apresentação do recurso contra a expedição de diploma (art. 262 do Código Eleitoral); o marco final para a propositura da representação para apurar a captação ilícita ou o uso indevido de recursos de campanha (art. 30-A da Lei 9.504/97); e o prazo fatal para o ajuizamento da ação de impugnação de mandato eletivo (art. 14, § 10, da Constituição Federal).


    Todos esses prazos, além de indicarem a celeridade que deve marcar a atuação da Justiça Eleitoral, delimitam o objeto e o espaçotemporal subjacentes a essas demandas eleitorais, as quais estão vinculadas a fatos ocorridos durante o processo eleitoral, normalmente na campanha e que, portanto, tenham alguma repercussão na expressão da vontade popular que se busca resguardar.


    No mais, evita-se, com a observância rígida desses marcos preclusivos, a perenização dos litígios eleitorais e o manejo do processo como arma de campanha ou instrumento de chantagem entre os contendores. Por isso mesmo, a jurisprudência do TSE sempre foi muito profícua em combater o cognominado armazenamento tático de ações, mesmo quando ausente regramento legal expresso.14


    Nesse sentido, o TSE assentou que:


    Não há como se admitir ilimitado exercício do direito de ação na Justiça Eleitoral porque isso implicaria a insegurança dos pleitos, comprometendo o processo eleitoral como um todo, também regido por normas constitucionais, que atendem ao interesse público, daí decorrendo a tipicidade dos meios de impugnação que vigora nesta Justiça Especializada.15


    Tudo isso leva em conta um princípio estruturante do Estado de Direito, que é o da segurança jurídica, cuja faceta mais sensível no âmbito eleitoral é a necessidade de estabilização dos mandatos, preferencialmente no curto prazo de um ano da apresentação de eventual ação impugnativa do mandato.


    No caso específico da ação de impugnação de mandato eletivo, como já explicitado acima, há a especial circunstância de que a tutela se volta contra quem já foi submetido ao crivo das urnas, o que só reforça a necessidade de prudência e autocontenção da Justiça Eleitoral ao apreciar a matéria trazida a juízo.


    Tal concepção não passou despercebida pelo Ministro Sepúlveda Pertence, no julgamento do RO 516, DJ de 15.3.2002:


    O que se visa (...) não é punir o candidato ímprobo, tanto que a sua procedência independe de que lhe sejam imputáveis o abuso, a fraude ou a corrupção. Cuida, sim, na ação de impugnação, é da cassação do mandato viciado na sua origem por vícios que se possam reputar capazes de haver influído – com provável influência causal – no resultado do pleito.


    No mesmo sentido, asseverou o eminente jurista que:


    A ação de impugnação, após a diplomação, visou, sem prejuízo de um rígido sistema de preclusões que a exigência de celeridade impôs ao processo eleitoral – a criar um remédio rescisório de sua conclusão, documentada pela diplomação dos eleitos quando se demonstrassem posteriormente a ocorrência de vícios que maculassem a legitimidade dos mandatos resultantes.16


    Ademais, Adriano Soares da Costa igualmente concorda que “a ação de impugnação de mandato eletivo não ataca o diploma, mas atos ilícitos que são anteriores”.17


    Igualmente não por acaso, o legislador constituinte limitou o manejo da ação a curtos quinze dias após a diplomação e condicionou o recebimento da inicial à apresentação de um contexto probatório mínimo, alusivo aos alegados abuso do poder econômico, corrupção ou fraude. Conforme asseverou o Ministro Gilmar Mendes, no julgamento dos feitos presidenciais referentes ao pleito de 2014, tal limite temporal para a propositura da ação de impugnação decorre de seu objeto peculiar e que envolve a sensível necessidade de prevalência da soberania popular.


    Trata-se de prazo de natureza decadencial, que não admite interrupção ou suspensão e se implementa pelo simples decurso do tempo sem o exercício do direito a ele correlato, tendo em vista a necessidade de pacificação social.


    Sobre esse tema, cito as lições de Agnelo Amorim Filho:


    As considerações feitas acima levam, inevitavelmente, à conclusão de que, quando a lei, visando à paz social, entende de fixar prazos para o exercício de alguns direitos potestativos (seja exercício por meio de simples declaração de vontade, como o direito de preempção ou preferência; seja exercício por meio de ação, como o direito de promover a anulação do casamento), o decurso do prazo sem o exercício do direito implica na extinção deste, pois, a não ser assim, não haveria razão para a fixação do prazo. Tal consequência (a extinção do direito) tem uma explicação perfeitamente lógica: É que (ao contrário do que ocorre com os direitos suscetíveis de lesão) nos direitos potestativos subordinados a prazo o que causa intranquilidade social não é, propriamente, a existência da pretensão (pois deles não se irradiam pretensões) nem a existência da ação, mas a existência do direito, tanto que há direitos desta classe ligados a prazo, embora não sejam exercitáveis por meio de ação. O que intranquiliza não é a possibilidade de ser exercitada a pretensão ou proposta a ação, mas a possibilidade de ser exercido o direito. Assim, tolher a eficácia da ação, e deixar o direito sobreviver (como ocorre na prescrição), de nada adiantaria, pois a situação de intranquilidade continuaria de pé. Infere-se, daí, que quando a lei fixa prazo para o exercício de um direito potestativo, o que ela tem em vista, em primeiro lugar, é a extinção desse direito, e não a extinção da ação. Essa também se extingue, mas por via indireta, como consequência da extinção do direito.18


    Por esse motivo é que a fixação dos prazos decadenciais nas ações típicas de cassação – e na AIME especificamente – se revela essencial, pois constitui o único meio de pacificar o ambiente de disputa eleitoral, conferindo o mínimo de estabilidade e legitimidade aos que exerçam o poder político, os quais não podem tomar decisões importantes que repercutem nos interesses de inúmeros cidadãos com a “espada de Dâmocles” judicial sobre as suas cabeças.


    Ao se pronunciar sobre os marcos iniciais e finais da ação de investigação judicial eleitoral, José Jairo Gomes asseverou que:


    Pode a AIJE ser intentada desde o início do processo eleitoral (que se dá com a realização das convenções) até a data da diplomação dos eleitos.


    Esse marco inicial não é aleatório. A ação em apreço tem sempre em mira determinado processo eleitoral, bem como fatos relacionados a candidatos ou pré-candidatos que nele disputarão mandato eletivo. Se procedente o pedido exordial, o resultado será a declaração do abuso de poder aliada à desconstituição do registro ou mandato e/ou decretação da inelegibilidade do candidato beneficiado com a prática malsã. Nesse quadro, inútil será o processo judicial iniciado antes da convenção se o representado não vier a ser escolhido – ou mesmo se nem disputar a indicação de seu nome.


    (…)


    Ultrapassado o marco final – fixado na diplomação –, a parte legitimada decai do direito de ingressar com a ação em foco, não mais podendo ajuizá-la. Essa solução afina-se com o princípio da segurança jurídica. Visa a impedir a ocorrência de demandas oportunistas, em épocas já recuadas da data do pleito, bem como obstar que as discussões a respeito dos acontecimentos em torno das eleições fiquem eternamente pendentes, o que carrearia instabilidade ao exercício dos mandatos.19


    Cito, ademais, as lições de Caio Mário da Silva Pereira acerca dos prazos decadenciais e do exercício de direitos são as seguintes:


    O fundamento da decadência é não se ter o sujeito utilizado de um poder de ação, dentro dos limites temporais estabelecidos à sua utilização. É que direitos trazem, em si, o germe da própria destruição. São faculdades condicionais ao exercício dentro de tempo certo, e, então, o perecimento da relação jurídica é causa ínsita ao próprio direito que oferece esta alternativa: exerce-se no prazo preestabelecido, ou nunca mais. Quando, pois, o direito subjetivo pode ser exercido sem a predeterminação de um prazo extingue-se por prescrição levantada por quem tenha um interesse contrário: mas, quando a lei marca um tempo, como condição de exercício, o vencimento desse limite temporal importa na caducidade ou decadência do direito.20


    Também a jurisprudência do Tribunal Superior Eleitoral tem assentado a incidência de marcos preclusivos estritos para o exercício do direito de ação, mormente quando envolve a possibilidade de cassação de registro, diploma ou mandato. Nessa linha, cito:


    Representação. Conduta vedada. Litisconsórcio passivo necessário. O agente público, tido como responsável pela prática da conduta vedada, é litisconsorte passivo necessário em representação proposta contra os eventuais beneficiários.


    Não requerida a citação de litisconsorte passivo necessário até a data da diplomação – data final para a propositura de representação por conduta vedada –, deve o processo ser julgado extinto, em virtude da decadência. Recursos ordinários do Governador e do Vice-Governador providos e recurso do PSDB julgado prejudicado. (RO 1696-77, rel. Min. Arnaldo Versiani, DJE de 29.11.2011).


    ELEIÇÕES 2008. AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO EM MANDADO DE SEGURANÇA. AÇÃO DE INVESTIGAÇÃO JUDICIAL ELEITORAL. PRAZO. PROPOSITURA. DIPLOMAÇÃO. DESPROVIMENTO.


    De acordo com a jurisprudência deste Tribunal Superior Eleitoral, as ações de investigação judicial eleitoral (AIJE) fundamentadas em abuso de poder e condutas vedadas a agentes públicos podem ser propostas até a data da diplomação (RO 1.453, Rel. Min. Felix Fischer, DJe de 5.4.2010.


    Esse entendimento já era pacífico durante as Eleições 2008 e, com a inclusão do § 12 ao art. 73 da Lei n. 9.504/1997 (redação dada pela Lei n. 12.034/2009), não se confirma a suposta violação ao princípio da anterioridade da Lei Eleitoral (art. 16, da Constituição Federal de 1988).


    Agravo regimental não provido.


    (AgR-RMS 53-90, rel. Min. João Otávio de Noronha, DJE de 29.05.2014).


    RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE IMPUGNAÇÃO DE MANDATO ELETIVO. LITISCONSÓRCIO. DECADÊNCIA. HIPÓTESE.


    Se os vícios arrolados como fundamentos de fato da ação de impugnação de mandado eletivo contaminam os votos atribuídos à chapa, deverá a ação, dirigida contra ambos os mandatos, estar ajuizada no prazo decadencial de quinze dias.


    Precedentes.


    Recurso especial não conhecido.


    (REspe 156-58, rel. Min. Maurício José Corrêa, DJ de 25.08.2000).


    De igual modo, o TSE já decidiu que, “decorrido o prazo para a propositura de ação de impugnação de mandado eletivo sem inclusão do vice no polo passivo da demanda, não é possível emenda à inicial, o que acarreta a extinção do feito sem resolução de mérito”.21


    No entanto, apesar da importância da fixação de prazo para o exercício do direito de provocar a jurisdição eleitoral, essa previsão não é suficiente para expurgar o ambiente de intranquilidade que poderia decorrer de demandas temerárias ou que narrem fatos não relacionados ao processo eleitoral.


    Não à toa, consta da previsão constitucional que a ação deve ser instruída com provas do abuso do poder econômico, corrupção ou fraude, respondendo o autor se a propositura for temerária ou de manifesta má-fé.


    Para além de regras processuais alusivas aos requisitos das petições iniciais, tais preceitos, quando combinados com o marco preclusivo fatal característico da AIME, revela que os fatos aduzidos nas petições iniciais devem necessariamente dizer respeito a certo processo eleitoral, a ele sendo contemporâneos.


    Desse modo, as impugnações de mandatários eleitos devem ser sérias, fundadas em fatos graves e apuradas a partir de contexto probatório mínimo, não sendo admitidas as ações de natureza meramente prospectiva, que visam alcançar fatos estranhos ao período de campanha.


    Tal limitação não se restringe à parte, mas também ao Estado-juiz. Afinal, se o prazo para o ajuizamento das ações é decadencial, se não se admite ação sem lastro probatório e se o autor pode responder por litigância de má-fé, não se pode admitir que, uma vez o processo instaurado, o magistrado possa considerar fatos supervenientes independentes daqueles narrados na petição inicial, o que consistiria verdadeira burla ao marco preclusivo legal.


    Nesse ponto, destaco trecho do voto que proferi por ocasião do julgamento da AIME 7-61, concluído em 09.06.2017:


    Assim, se o prazo para o ajuizamento das ações é decadencial, se não se admite a integração da lide por litisconsorte passivo necessário após esse prazo, se não se cogita da instauração de ação eleitoral ex officio, não se pode igualmente admitir que, uma vez o processo instaurado, o magistrado possa considerar fatos supervenientes alheios àqueles narrados na petição inicial. No caso, como já asseverado, por mais graves que sejam o alegado recebimento de recursos não contabilizados, a suposta compra de apoio político de partidos e o narrado gasto ilícito de recursos por meio de contas bancárias no exterior, não podem eles ser considerados no presente julgamento, porquanto surgiram nos autos sem a provocação da parte (regra da coerência), após o saneamento do feito (regra da estabilização objetiva) e, sobretudo, muito após o decurso dos prazos decadenciais das ações ora em apreço, que têm prazo de um ano para terminar. Vejam o cuidado, não só da Constituição como também do legislador, de ainda apontar na Constituição da República que a ação deve vir munida de provas do abuso do poder econômico, da corrupção e da fraude. Ainda que não sejam provas robustas, mas elementos que tragam cognição mínima, nexo mínimo com o pedido posto ao final. Repita-se: por mais graves que sejam esses supostos ilícitos – os quais, reitero, devem ser amplamente apurados nas searas próprias –, eles não integram o contencioso judicial eleitoral referente às Eleições de 2014, pois não constaram das vias impugnativas então manejadas. Afinal, a eleição precisa acabar um dia.


    Por todo o exposto, o que de principal se extrai é que a jurisdição eleitoral, embora seja essencial para a garantia da lisura e da normalidade das eleições, não pode ser usada como mecanismo de (per)turbação política e social, por meio de imputações genéricas, prospectivas e sem contexto probatório adequado.


    Por fim, é de se relembrar antiga lição, assente na Corte Superior Eleitoral, segundo a qual “a competência da Justiça Eleitoral se encerra com a diplomação dos eleitos”,22 não cabendo a esse ramo do Poder Judiciário perscrutar a respeito de fatos que tenham ocorrido após o encerramento do processo eleitoral, ou seja, após a diplomação dos eleitos.
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    CAPÍTULO II


    PRERROGATIVA DE FORO E QUESTÕES DE POLÍTICAS PÚBLICAS: A CONTRIBUIÇÃO DO MINISTRO GILMAR MENDES


    Arnoldo Wald


    Rodrigo de Oliveira Kaufmann


    O tema da prerrogativa de foro, além de atual, insere-se dentre aqueles nos quais o STF e a doutrina se colocam em um contínuo processo de amadurecimento e refinamento, de forma que o seu desenho normativo se restrinja aos casos essenciais nos quais a competência especial realmente se justifica em virtude do cargo ou função pública, e não em razão da pessoa processada.


    Para esse “construtivismo pragmático”23 do instituto previsto na Constituição, tem contribuído imensamente o jurista Gilmar Mendes, seja como doutrinador, seja como Ministro do STF. Sua sofisticada apreensão da relação entre Direito e Política e sua aguçada interpretação da Constituição têm servido para regular e conformar as críticas ao instituto, fazendo preservar a sua própria teleologia e evitando que sua finalidade histórica e institucional não seja esquecida em virtude da oposição fácil e, algumas vezes, precipitada. Desde sua participação decisiva na RCL n. 2.138, na RCL n. 2.186 e nos trabalhos publicados, Gilmar Mendes tem demonstrado rara inteligência e percuciência no trato dos atos de natureza política e na responsabilidade dos agentes políticos e a repercussão dessas questões na discussão em torno da prerrogativa de função.


    1 Separação de poderes e prerrogativa de foro


    Um dos postulados mais importantes da Constituição, alçado a esse posto pela posição consensual da doutrina e da jurisprudência, é o princípio da separação de poderes previstos no art. 2º e que, resultado de um longo processo de estratificação e concretização conceitual, chegou a nós por meio da noção ampla de que os “Poderes da União” são “independentes e harmônicos entre si”.


    Esse verdadeiro princípio estruturante de nosso modelo político serve, em realidade, como lastro para se compreender e se interpretar vários dos institutos do Direito Público previstos no próprio texto constitucional. Um dos exemplos marcantes da versatilidade do princípio está no instituto da prerrogativa de foro; quando por meio desse instrumento, a Constituição está a dizer que determinadas autoridades políticas do Poder Executivo, do Poder Legislativo e também do Poder Judiciário somente poderiam ser processados e julgados por órgãos específicos ou instâncias jurisdicionais especiais.


    Trata-se de um daqueles exemplos que mostra que o princípio da separação de poderes não produz apenas âmbitos normativos que sugerem restrições ou limites de atuação de cada um dos poderes, mas que também promove a lógica de que um Poder deve proteger a forma de exercício pleno de atribuições que a própria Constituição atribuiu ao outro Poder. Dito de outra forma, a prerrogativa de foro, lido sob a ótica do princípio da separação de poderes, é a maneira com que a Constituição exige que um deles (o Poder Judiciário, principalmente) deve garantir a liberdade de atuação política de outro Poder. Como bem já decidiu o STF: “as restrições impostas ao exercício das competências constitucionais conferidas ao Poder Executivo, incluída a definição de políticas públicas, importam em contrariedade ao princípio da independência e harmonia entre os Poderes”.24


    Essa proteção – que deve ser substancial e procedimental –, nesse contexto, atesta o funcionamento pleno de um dos Poderes por meio do reconhecimento da necessária estatura que deve ter o órgão judiciário (ou outro órgão especial) que irá processar e julgar a autoridade política. Essa dimensão demonstra de que forma também se dá a relação harmoniosa entre os Poderes da República.


    Essa relação simbiótica que se extrai do instituto da prerrogativa de foro com o princípio da separação dos poderes concede a devida envergadura da importância dessa regra de competência para o próprio sistema constitucional. Não é por outro motivo que a figura da prerrogativa de foro nos é tão tradicional, tendo sua primeira previsão já na Constituição de 1824 e, após, com a Constituição de 1891, com a nova forma republicana de governo.


    Também se torna claro nessa perspectiva que a prerrogativa de função não é, do ponto de vista constitucional, um privilégio pessoal, mas um atributo do regime jurídico da autoridade política, que atua não em nome da pessoa que ocupa uma posição temporária, mas em nome do próprio interesso público no contexto da realização da atividade institucional-política. Trata-se de uma “garantia institucional”, diria o Ministro Gilmar Mendes, lembrando a terminologia utilizada por Carl Schmitt.


    A precisão dessa ideia é a chave da melhor e mais adequada interpretação constitucional que se deve atribuir a esse instituto que, nos últimos anos, merece, de fato, aprimoramento, de maneira a evitar que seja cooptado ou sequestrado por pessoas corruptas e de baixa índole transvestidos de agentes públicos. Esse trabalho vem nesse esforço de contribuir com a sofisticação da noção originária do instituto, de forma a se manter ainda sua importante utilidade para a promoção do munus político-democrático.


    2 A prerrogativa de foro nas Constituições anteriores


    A prerrogativa de função esteve presente na história constitucional brasileira, mesmo quando era lembrada em sentido proibitivo. De fato, a Constituição imperial de 1824 trazia previsão expressa que proibia a prerrogativa de foro, tal como está no art. 179, XVII, ipsi literis: “à excepção das Causas, que por sua natureza pertencem a Juizos particulares, na conformidade das Leis, não haverá Foro privilegiado, nem Commissões especiaes nas Causas cíveis, ou crimes”.


    Esse dispositivo específico está em concordância com o modelo de responsabilidade que a Constituição de 1824 estabelece. Em realidade, ao elevar o Imperador ao patamar de uma figura “inviolável” e “não sujeito a responsabilidade alguma” (art. 99) a quem cabia o exercício do Poder Moderador (arts. 98 e 101), não poderia atribuir condições constitucionais especiais a seus súditos.


    De qualquer sorte, é evidente que o texto do art. 179, XVII, tinha incidência limitada, diante das várias previsões que a própria Constituição de 1824 trazia em relação ao tratamento de competência especial para algumas autoridades, como as dos arts. 26, 27, 28 e 47 para Deputados e Senadores; arts. 38 e 47 para Ministros, conselheiros de Estado, membros da Família Imperial (com competência do Senado); além do art. 164, II que tratava da competência do Tribunal de Justiça.


    O modelo de 1824 já se colocou como uma evolução diante da superação do antigo “privilégio de foro pessoal”, que vinha da Idade Média, como bem atestou o grande comentarista imperial Pimenta Bueno: “felizmente não temos mais o privilegio de fôro pessoal propriamente dito, e só sim alguns privilégios reaes, isto é, ligados aos cargos e serviço publico, ou alto interesse social (...)”.25


    Curiosamente, foi com a primeira Constituição republicana que a figura da prerrogativa de foro estabeleceu-se no Brasil com mais clareza, especialmente por meio do seu art. 57, § 2º (ao estabelecer a competência do Senado para julgar membros do Supremo Tribunal Federal nos crimes de responsabilidade e do próprio STF para julgar os juízes federais “inferiores”) e do art. 59, I, “b” (quando fixou a competência do STF para processar e julgar o Presidente da República, nos crimes comuns, e os Ministros de Estado, além dos Ministros diplomáticos).26 Também se repetia, no capítulo referente aos direitos individuais o texto da proibição genérica do “foro privilegiado”, salvo nas causas que “por sua natureza, pertencem a juízos especiais” (art. 72, § 23), o que também remetia a uma interpretação sistemática da Constituição com a identificação das situações de exceção.


    Nesse ponto de nossa história constitucional, já fica claro a relação que existiria entre o foro privilegiado e o princípio da igualdade. Nos primeiros momentos da proteção constitucional, a proibição do foro privilegiado (tal como se deu na Constituição de 1824 com o art. 179, § 17 e na Constituição de 1891 com o art. 72, § 23) estava inegavelmente associado ao foro por pessoa, ou seja, ao privilégio de atribuir instância especial de julgamento em virtude da pessoa processada, e não à natureza de sua atividade ou atribuição ou mesmo à natureza dos “negócios”. A pessoalização da jurisdição, assim, era o que se chamava de “foro privilegiado”. A prerrogativa de função, entretanto, era avaliada constitucionalmente sob outra ótica e, assim, não era considerada privilégio, mas consectário direto e inafastável do atributo do cargo ou função pública. Em outras palavras, o princípio da igualdade era associado ao “foro privilegiado” e o princípio da separação dos poderes estava associado à “prerrogativa de foro”.27


    A mesma lógica de resguardar uma instância de julgamento especial em virtude do cargo ou função ocupada pela autoridade política foi também prevista na Constituição de 1934 (art. 58) em relação à competência da “Corte Suprema” para processar e julgar o Presidente da República nos crimes comuns e, nos crimes de responsabilidade, por um “Tribunal Especial, que terá como presidente o da referida Corte e se comporá de nove Juízes, sendo três Ministros da Corte Suprema, três membros do Senado e três membros da Câmara dos Deputados”.


    Já o art. 76, I, “a” e “b” estabelecia, tal como na Constituição de 1891, a competência do STF para processar e julgar os Ministros de Estado, o Procurador-Geral da República, os Juízes dos Tribunais Federais e bem assim os das Cortes de Apelação dos Estados, do Distrito Federal e dos Territórios, os Ministros do Tribunal de Contas e os Embaixadores e Ministros diplomáticos nos crimes comuns e nos de responsabilidade.


    O mesmo formato foi repetido pela Constituição de 1937 (art. 101, I, “a” e “b”), embora com novidades em algumas hipóteses, uma vez que o Presidente da República seria processado e julgado perante o “Conselho Federal”, com prévia aceitação da Câmara dos Deputados pela procedência da acusação (art. 86).


    É importante destacar que, em paralelo às normas constitucionais que fixaram as regras de prerrogativa de foro na Constituição de 1937, também se observa cláusula que isenta os Ministros de Estado “pelos conselhos dados ao Presidente da República” (art. 89), tal como já se tinha com a Constituição de 1891 (art. 52), embora todas as Constituições tenham prevista a responsabilidade desse Ministros pelos atos praticados, mesmo que em conjunto com o Presidente da República (Constituição de 1891, art. 52, § 1º; Constituição de 1934, art. 61, § 2º; Constituição de 1937, art. 89, § 1º).


    As regras de prerrogativa de foro também constaram na Constituição de 1946 (art. 62, I e II; art. 92; art. 100; e art. 101, I, “b” e “c”) e da Constituição de 1967 (art. 32, § 4º; art. 119, I, “a”, “b”, “c” e “d”, além do art. 144, § 3º).


    3 Constituição de 1988 e as premissas interpretativas do instituto


    Chega-se, portanto, à Constituição de 1988 com mais um capítulo de um instituto tradicional do direito público a proteger as funções institucionais daquela autoridade pública. É interessante notar, contudo, que com o passar o tempo as figuras do “foro privilegiado” e da “prerrogativa de foro” tenham indevidamente se aproximado, criando-se uma grande confusão e fazendo com que juristas entendam como acertada a crítica ao instituto da prerrogativa de foro com base no princípio da igualdade e atribuam à competência especial para julgar atos e práticas político-institucionais a alcunha de um instituto superado.


    A Constituição de 1988, na linha da história do instituto, apresenta múltiplas hipóteses de prerrogativa de foro, como:


    Art. 29, X – competência do Tribunal de Justiça para julgar prefeito, desde que sem temas da competência da justiça comum estadual;28


    Art. 53, § 1º – competência do STF para processar e julgar Deputados Federais e Senadores desde a expedição do diploma;


    Art. 96, III – competência dos Tribunais de Justiça para julgar os juízes estaduais e do Distrito Federal e os membros do Ministério Público nos crimes comuns e de responsabilidade, salvo a competência eleitoral;


    Art. 102, I, “b” – competência do STF para processar e julgar, originariamente, nas infrações penais comuns, o Presidente da República, o Vice-Presidente, os membros do Congresso Nacional, seus próprios Ministros e o Procurador-Geral da República;


    Art. 102, I, “c” – competência do STF para processar e julgar, originariamente, nas infrações penais comuns e nos crimes de responsabilidade, os Ministros de Estado e os Comandantes da Marinha, do Exército e da Aeronáutica (ressalvado o disposto no art. 52, I), os membros dos Tribunais Superiores, os do Tribunal de Contas da União e os chefes de missão diplomática de caráter permanente;


    Art. 105, I, “a” – competência do Superior Tribunal de Justiça para processar e julgar, originariamente, os Governadores de Estado e do Distrito Federal nos crimes comuns e nesses crimes e nos de responsabilidade, os desembargadores dos Tribunais de Justiça dos Estados e do Distrito Federal, os membros dos Tribunais de Contas dos Estados e do Distrito Federal, os dos Tribunais Regionais Federais, dos Tribunais Regionais Eleitorais e do Trabalho,


    os membros dos Conselhos ou Tribunais de Contas dos Municípios e os do Ministério Público da União;


    Art. 108, I, “a” – competência dos Tribunais Regionais Federais para processar e julgar os juízes federais, os juízes da Justiça Militar e da Justiça do Trabalho, nos crimes comuns e de responsabilidade, e os membros do Ministério Público da União, salvo a competência eleitoral.


    A prerrogativa de foro, portanto, não foi uma novidade implantada pela Constituição de 1988, mas, ao contrário, a repetição e a ampliação de um modelo que, como já dito, significa a concretização de uma faceta poderosa do princípio da separação dos poderes, na dimensão da garantia do exercício pleno das atribuições constitucionais de outro Poder.


    O que se tem como novidade é a premissa confusa de que a prerrogativa de função pode ser lida com base no princípio da igualdade, quando, em realidade, essa é a pauta interpretativa para julgar inconstitucional a figura do “foro privilegiado” ou para evitar com que a prerrogativa de função seja lida e compreendida como uma hipótese de “foro privilegiado”.


    É por esse motivo que o foro por prerrogativa não é a proteção da pessoa. Trata-se de uma forma republicana de defender os atos políticos e institucionais inerentes às funções ocupadas pelas autoridades, no exercício de sua plenitude de autonomia política. Como já bem anotado pelo próprio STF: “a prerrogativa de foro, prevista em norma a encerrar direito estrito, visa a beneficiar não a pessoa, mas o cargo ocupado”.29 Em outras palavras, o instituto tem natureza intuitu funcionae.


    Além disso, o STF tem aplicado ao regime da prerrogativa de foro interpretação especial ao reconhecer que sua incidência prevalece sobre outras previsões constitucionais de competência, como a competência geral do Tribunal do Júri,30 mesmo que também já se tenha decidido no Tribunal que essa competência do Tribunal do Júri ainda prevalece sobre a prerrogativa de função fixada exclusivamente em Constituição Estadual por ser questão não abrangida pelo art. 125, § 1º, da CF.31


    4 A crítica ao “foro privilegiado” e sua extensão ao instituto da prerrogativa de foro


    Embora haja certa concordância em relação às justificativas em torno da existência do instituto da prerrogativa de foro, vemos, nos últimos anos, uma forte tendência em criticar a sua extensão e a necessidade de “podar” as suas arestas,32 especialmente diante das últimas operações de investigação de atos de corrupção e principalmente em virtude da divulgação dos números em torno da baixa estatística de condenações penais no STF.


    De fato, tais estatísticas se tornaram públicas com o agravamento do sentimento de impunidade atrelado à figura da prerrogativa de foro.33 Desde 1988, por exemplo, o STF processou e investigou mais de 500 parlamentares, tendo condenado apenas 16. As primeiras condenações do STF somente vieram a ocorrer em 2010, com o julgamento das AP n. 409 em 13.05.2010,34 da AP n. 516 em 27.09.2010;35 e da AP n. 396 em 28.10.2010.36 Além disso, segundo os levantamentos, foram 290 inquéritos arquivados somente entre julho de 2013 e julho de 2015, sendo desse total 63 processos arquivados por prescrição (22% do total). 34 deputados, portanto, se livraram de penas em virtude do transcurso do prazo apenas nesses últimos anos. Outro dado importante é que até 2014 206 inquéritos e ações penais que corriam contra 93 deputados foram remetidos a instâncias inferiores em virtude do término de mandatos e perda do “foro privilegiado”, o que sugere para alguns uma alta taxa de improdutividade do Tribunal no julgamento desse tipo de processo.


    Esse contexto reforça a posição daqueles que destacam que o STF, por sua própria envergadura institucional, não está preparado para julgar acusações criminais, tampouco é uma Corte com experiência e dotada de capacidade para instruir e coletar provas nesse tipo de processo. Essa crítica que era difusa, embora vindo de diversos setores jurídicos,37 começa a ser avaliada pelos próprios Ministros do Tribunal que também reconhecem essa incapacidade.38


    Diante desse quadro, alega-se que as regras de prerrogativa de foro funcionam como uma espécie de exceção ao princípio republicano ou ao princípio do estado democrático de direito (art. 1º da Constituição de 1988), uma vez que garante às autoridades públicas um tratamento privilegiado, restringindo a competência para processá-los e julgá-los a um órgão jurisdicional que historicamente garante a impunidade. Nessa linha, torna-se evidente a quebra também do princípio da igualdade, o que “dá lugar a distorções exóticas e a espertezas diversas”.39


    De fato, chegou-se a vivenciar no Brasil ampliações do âmbito de incidência das normas constitucionais sobre prerrogativa de foro, em tentativa de atribuir a determinados cargos institucionais uma proteção especial em virtude de suas funções.40 Mais recentemente, passou-se a um segundo momento de verdadeiro abuso da interpretação desses dispositivos, com a nomeação deliberada de nomes para posição institucionais de destaque apenas para que essas pessoas se “privilegiassem” da competência de julgamento do STF.41 Houve, portanto, um desvirtuamento do instituto da “prerrogativa de foro”, aproximando-o, em sua utilidade, à ideia de “foro privilegiado”.


    Sob a perspectiva do próprio STF, a questão da prerrogativa de foro sempre foi tratada como tema afeto à chamada “jurisprudência defensiva”, ou seja, a necessidade de diminuir o número de processos originários, especialmente em casos penais. Alega-se que o STF deve se dirigir a se tornar uma verdadeira Corte Constitucional e, portanto, seria conveniente a eliminação dessas regras indesejadas de competência especial.


    É sempre fundamental destacar que todos os casos de natureza penal exigem do julgador uma atenção especial em virtude do tipo de pena que pode ser atribuída ao réu. Além disso, tais casos geralmente trazem uma alta dose de tensão política, uma vez que o processo não deixa de caracterizar a delicada situação de um Poder apenando o membro de um outro Poder, em situação de aparente crise, o que sempre levanta a tese da violação ao próprio princípio da separação dos poderes.42 Por essa razão é que os 375 inquéritos e as 103 ações penais que tramitam no STF (dados de fevereiro de 2017)43 não podem ser considerados apenas 478 processos, mas 478 potenciais crises institucionais em hibernação.


    Finalmente, diante do envolvimento do Tribunal em casos paradigmáticos como o Mensalão e a Operação Lava Jato, envolvimento esse que acaba por restringir a pauta normal da Corte, certas vozes começaram a se levantar no sentido de tentar demonstrar que o tratamento quase que exclusivo dos Ministros às matérias penais retira espaço na pauta institucional do STF para julgar as demais importantes questões submetidas ao seu julgamento.


    É nessa perspectiva “defensiva” que pode ser entendido, por exemplo, o movimento jurisprudencial do STF ao revisar a Súmula n. 394 por meio do julgamento da AP n. 315-QO e INQ n. 687-QO, em 25.8.1999.44


    A Súmula n. 394, aprovada pelo STF em 3.4.1964, estabelecia que o crime praticado durante o exercício funcional deveria ser da competência do STF mesmo depois de terminado o mandato da autoridade política. Segundo o próprio STF no julgamento que decidiu pelo cancelamento da Súmula: “depois de cessado o exercício da função, não deve manter-se o foro por prerrogativa de função, porque cessada a investidura a que essa prerrogativa é inerente, deve esta cessar por não tê-la estendido mais além da própria Constituição” (AP n. 315-QO).


    Com a extinção da chamada perpetuatio jurisdictionis e ainda no contexto da visão de que a prerrogativa de foro é um privilégio, os parlamentares, em reação ao cancelamento da súmula, fizeram aprovar a Lei n. 10.628, de 24.12.2002, que alterava o art. 84 do Decreto-lei n. 3.689, de 3.10.1941 (Código de Processo Penal), para fixar que a competência especial relativa a atos administrativos de agentes prevaleceria ainda que o inquérito ou ação penal fossem iniciados após a cessão do exercício da função pública.


    Os então novos §§ 1º e 2º do art. 84 do Código de Processo Penal, entretanto, foram declarados inconstitucionais pelo STF por meio do julgamento da ADI n. 2.797 e da ADI n. 2.86045 que entendeu que “tanto a Súmula 394, com a decisão do Supremo Tribunal, que a cancelou, derivaram de interpretação direta e exclusiva da Constituição Federal” e, por isso, “não pode a lei ordinária pretender impor, como seu objetivo imediato, uma interpretação da Constituição”.


    É certo também que mesmo essa decisão do STF que reduziu – ao menos temporalmente – o âmbito de incidência da norma constitucional da prerrogativa de foro, acabou gerando anomalias no sistema e permitindo que investigados no âmbito desses processos renunciassem proximamente ao julgamento do caso, de maneira a criar atraso, confusão e forçar uma reanálise de todo o processo pelo juiz de 1ª instância.46 Assim fazendo, tais parlamentares manipulavam as regras de competência com o intuito de gerar morosidade e apostar na solução prescricional. O STF teve posteriormente a oportunidade de criar mecanismos de maneira a evitar esse comportamento abusivo e evasivo do réu.47


    O fato importante, portanto, é que o instituto da prerrogativa de foro caiu em descrédito, e há um esforço especialmente jurisprudencial para rever as bases de sua aplicação, atenuando as hipóteses da competência do STF para processar e julgar as questões penais especialmente dos deputados, senadores e dos Ministros de Estado.


    Esse amplo quadro de descrédito com o instituto da prerrogativa de foro foi bem delineado com as observações feitas pelo Ministro ROBERTO BARROSO em sua decisão proferida na AP n. 937, de 10.2.2017, a saber:


    ............................................


    7. O presente caso revela a disfuncionalidade prática do regime de foro privilegiado, potencializado pela atual interpretação constitucional ampliativa acerca de sua aplicação (...).


    8. O sistema é feito para não funcionar. Mesmo quem defende a ideia de que o foro por prerrogativa de função não é um mal em si, na sua origem e inspiração, não tem como deixar de reconhecer que, entre nós, ele se tornou uma perversão da Justiça. No presente caso, por exemplo, as diversas declinações de competência estão prestes a gerar a prescrição pela pena provável, de modo a frustrar a realização da justiça, em caso de eventual condenação. De outro lado, a movimentação da máquina do STF para julgar o varejo dos casos concretos em matéria penal apenas contribui para o congestionamento do tribunal, em prejuízo de suas principais atribuições constitucionais (...).


    De lege ferenda (i.e., em uma urgente modificação do Direito vigente), o foro por prerrogativa de função deve ser reduzido a um número mínimo de autoridades, aí incluídos os chefes de Poder e pouquíssimas mais. Sintomaticamente apelidado de foro privilegiado, passou a constituir um mal para o Supremo Tribunal Federal e para o país. Há três ordens de razões que justificam sua eliminação ou redução drástica. Em primeiro lugar, existem razões filosóficas: trata-se de uma reminiscência aristocrática, não republicana, que dá privilégio a alguns, sem um fundamento razoável. Em segundo lugar, devido a razões estruturais: Cortes Constitucionais, como o STF, não foram concebidas para funcionarem como juízos criminais de 1º grau, nem têm estrutura para isso. O julgamento da Ação Penal 470 (conhecida como Mensalão) ocupou o Tribunal por um ano e meio, em 69 sessões. Por fim, há razões de justiça: o foro por prerrogativa é causa frequente de impunidade, porque dele resulta maior demora na tramitação dos processos e permite a manipulação da jurisdição do Tribunal.


    ............................................48


    Esse sentimento acerca dos equívocos na interpretação das normas que estabelecem a prerrogativa de foro (especialmente aquela constante do art. 53, § 1º, da CF) pode levar a uma alteração do modelo vigente. Não é por outro motivo que o Senado, por exemplo, já discute, em sua Comissão de Constituição e Justiça, a Proposta de Emenda Constitucional (PEC n. 10/2013) que acaba com o “foro privilegiado” para todas as autoridades suspeitas de terem cometido crime comum, alterando os arts. 102, 105, 108 e 125 da CF (embora não haja a revogação expressa do art. 53, § 1º, da CF, o que certamente traria dúvidas jurídicas importantes acerca da revogação dessa prerrogativa no caso dos parlamentares). A proposta se baseia no número apurado de que 22 mil autoridades públicas no Brasil se “beneficiam” com o privilégio do foro por conta do cargo que ocupam.


    5 Prerrogativa de foro apenas para os crimes cometidos em razão da função ou ofício


    Não há dúvida que o modelo da prerrogativa de função precisa ser burilado para que a sua aplicação se restrinja às hipóteses nas quais, de fato, a dimensão positiva do princípio da separação dos poderes esteja evidenciada. Por outro lado, é preciso se reconhecer que sua incidência desmedida acabou por animar um espaço normativo tangencial que, de fato, ressuscitou a ideia de um “foro privilegiado” pelo transbordamento da ideia da “prerrogativa de foro”. É preciso se fazer, portanto, um ajuste fino.


    Alguma evolução no modelo, entretanto, poderia ser produzida por meio de modificação das premissas na interpretação constitucional, alterações essas que preservassem o objetivo originário do instituto, assegurando a devida liberdade e autonomia para que a autoridade pública possa realizar suas opções políticas e promover com coragem as políticas públicas das quais o Brasil precisa.


    No caso da AP n. 937, a sugestão do Ministro ROBERTO BARROSO vai no sentido de delimitar no tempo a ocorrência dos atos ensejadores da configuração penal a precisamente o período de exercício do mandato parlamentar.


    O próprio Ministro CELSO DE MELLO já defendeu essa nova premissa da hermenêutica constitucional em entrevista publicada na Folha de São Paulo de 26.2.2012, a saber:


    A minha proposta é um pouco radical, porque proponho a supressão pura e simples de todas as hipóteses constitucionais de prerrogativa de foro em matéria criminal.


    (...)


    Mas acho que o STF talvez devesse, enquanto a Constituição mantiver essas inúmeras hipóteses de prerrogativa de foro, interpretar a regra constitucional nos seguintes termos: enquanto não for alterada a Constituição, a prerrogativa de foro, interpretar a regra constitucional nos seguintes termos: enquanto não for alterada a Constituição, a prerrogativa de foro seria cabível apenas para os delitos cometidos em razão do ofício.49


    De fato, parece ser um exagero na interpretação do instituto que a competência especial possa sobreviver ao final do período parlamentar mesmo para atos praticados durante esse mandato, ou mesmo que se reconheça essa prerrogativa para crimes praticados antes do mandato. Nos dois casos, parece que se fala do “foro privilegiado” e não da “prerrogativa de função”.


    A proposta do Ministro ROBERTO BARROSO foi submetida ao plenário do STF com voto lido em 31.5.2017. Em 1.6.2017, após os votos do Ministro Marco Aurélio, acompanhando em parte do ministro relator, e dos votos das Ministras ROSA WEBER e CÁRMEN LÚCIA, acompanhando integralmente o ministro relator, o Ministro ALEXANDRE DE MORAES pediu vista.


    6 Aproximações para uma segunda sugestão: os atos de políticas públicas


    6.1 Atos Pertinentes à Atuação Política


    Após essas considerações acerca do instituto da prerrogativa de foro, é importante a indicação acerca de algumas conclusões pertinentes ao tema:


    (a) grande parcela da sensação de impunidade e a razão de ocorrência dos fatos que geram a morosidade na tramitação dos processos de prerrogativa de foro no STF estão relacionadas ao julgamento de questões penais (crimes comuns) atribuídas a parlamentares;


    (b) para esse nível de preocupação, é possível a adoção de medidas legislativas (como alterações constitucionais e da legislação ordinária) e de alterações da jurisprudência que possam resultar em uma efetiva alteração do modelo que hoje se tem, com eventuais resultados positivos para o regime constitucional; e


    (c) no que tange à alteração do modelo de interpretação, a questão já está endereçada no plenário do STF por meio da decisão que será adotada no julgamento da AP n. 937.


    O tema da prerrogativa de foro, entretanto, é muito mais amplo do que esse aspecto da discussão que realmente parece concentrar boa parcela dos desvirtuamentos do modelo. Em qualquer proposta de alteração do modelo constitucional, especialmente se se está falando de um instituto estratificado ao longo da história constitucional brasileira, é preciso se ter bastante cuidado e precisão no planejamento dessas mudanças, para que, ao final, se tenha como resguardado os motivos, igualmente nobres e republicanos, que justificaram ao longo dessa evolução a utilização do modelo.


    De fato, a prerrogativa de foro se sustenta também no princípio da separação de poderes, não como forma de limitar a atuação do Poder, mas, ao contrário, como maneira de garantir que os membros desse outro Poder tenham a adequada liberdade e autonomia política que os cargos que ocupam e as funções que exercem pressupõe para o pleno exercício de suas obrigações.


    Certamente, quando a questão é colocada sob esse prisma, não se está falando, geralmente, de crimes comuns que, por conceito, nada se referem ao pleno exercício de alguma função pública (salvo no caso dos chamados “crimes de opinião”, que, de fato, pode resultar, no exercício do mandato parlamentar, em limitação à liberdade de propor, discutir, opinar, discordar e questionar ideias e propostas no processo legislativo).50 Ao contrário, o tratamento da questão sob o enfoque do direito penal remete inexoravelmente a um ato pessoal, subjetivo, que é desprendido de qualquer atuação pública ou política.


    Por outro lado, a relação entre prerrogativa de foro e a necessidade de garantir a liberdade de tomar decisões políticas têm maior pertinência com a atividade de execução política e administrativa, mesmo no plano da elaboração e programas de Estado ou de Governo. Assim sendo, essa perspectiva de tratamento do tema se dirige mais às autoridades públicas do Poder Executivo.


    Está se falando, portanto, nessa outra dimensão da discussão em torno da prerrogativa de foro, dos chamados crimes de responsabilidade, geralmente projetados sobre os atos e decisões tomadas por Ministros de Estado na execução de políticas públicas e programas políticos de Estado ou de governo.


    Essa dimensão da questão, entretanto, tem sido tratada pelo STF em uma outra vertente jurisprudencial que também encontra em um caso de plenário seu momento de julgamento decisivo.


    Nesse outro caso (AgReg na PET n. 3.240), há claramente premissas delicadas que precisam ser refletivas e bem articuladas de maneira a que essa dimensão de proteção da ação política de agentes do Poder Executivo – que está na gênese do instituto da prerrogativa de foro – não sejam ignoradas com base em razões teóricas e práticas que se dirigem aos problemas causados pela competência especial para processamento e julgamento de parlamentares de crimes comuns (nas quais o ranço do “foro privilegiado” se coloca).


    6.2 Jurisprudência do STF a partir da RCL n. 2.138


    A origem dessa segunda vertente do debate está na interpretação da Lei n. 8.429, de 2.6.1992, que trata das sanções aplicáveis aos agentes públicos nos casos de improbidade administrativa e a interpretação da Constituição com foco na interpretação sistêmica a ponto de compatibilizar o sentido do art. 37, § 4º, da CF (quando a Constituição se refere aos atos de improbidade administrativa praticados pelo servidor público) com o art. 102, I, “c”, da CF (quando a Constituição se refere aos crimes de responsabilidade).


    No primeiro julgamento importante acerca do tema no STF, as discussões entre os Ministros e o resultado do julgamento projetaram a dicotomia entre dois regimes jurídicos: o regime jurídico da improbidade administrativa (regulado pela Lei n. 8.429, de 2.6.1992) e o regime jurídico do crime de responsabilidade (regulado pela Lei n. 1.079, de 10.4.1950).


    Naquele primeiro caso, o Advogado-Geral da União ingressou com a RCL n. 2.138, tendo como reclamados o juiz federal substituto da 14ª Vara da Seção Judiciária do Distrito Federal e o Relator, no TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL da 1ª REGIÃO (TRF1), de ação cautelar, relatores de ação de improbidade administrativa contra o então Ministro-Chefe de Assuntos Estratégicos (SAE) no tempo da conduta apontada como criminosa e que depois se tornou Ministro de Estado da Ciência e Tecnologia. É importante que se diga que, naquele caso, a acusação se voltava como ato de natureza administrativa consistente da utilização de aeronaves da FAB para transporte particular, “sem vinculação às suas atividades funcionais”.


    O então relator, Ministro NELSON JOBIM, deferiu a liminar para suspender a eficácia da sentença e sustar a tramitação do processo, em 11.9.2002. Após longo processo de julgamento no plenário do STF, com múltiplos pedidos de vista e renovações de pedidos de vista,51 o Tribunal chegou ao entendimento de que os dois regimes de responsabilização de agentes públicos previstos na Constituição eram incompatíveis entre si:


    II.2. Distinção entre os regimes de responsabilização político- administrativa. O sistema constitucional brasileiro distingue o regime de responsabilidade dos agentes políticos dos demais agentes públicos. A Constituição não admite a concorrência entre dois regimes de responsabilidade político-administrativa para os agentes políticos: o previsto no art. 37, § 4º (regulado pela Lei n. 8.429/1992) e o regime fixado no art. 102, I, “c” (disciplinado pela Lei n. 1.079/1950). Se a competência para processar e julgar a ação de improbidade (CF, art. 37, § 4º) pudesse abranger também atos praticados pelos agentes políticos, submetidos a regime de responsabilidade especial, ter-se-ia uma interpretação ab-rogante do disposto no art. 102, I, “c”, da Constituição.52


    A tese vencedora naquela oportunidade era de que haveria, na análise das regras de responsabilidade, uma diferença implícita entre servidores públicos e agentes políticos e que a Constituição teria dirigido aos agentes políticos um regime de responsabilização específica, qual seja, os crimes de responsabilidade, tratados pela Lei n. 1.079, de 10.4.1950.


    Nessa linha e por consequência da interpretação do art. 102, I, “c”, da CF, a competência para julgamento de responsabilidade de agentes políticos (crimes de responsabilidade) era do STF.


    É importante notar que o STF, nesse caso, optou por fazer diferenciação subjetiva, em função da natureza do agente público, e não em função da natureza do ato ou da conduta praticados. Assim, pela interpretação do STF, atos de natureza administrativa que não necessariamente tivessem relação com o desenvolvimento da atividade política do agente (como era o caso concreto julgado) somente poderiam ser examinados pela via da competência especial, uma vez que seriam, por conceito, tipos de crimes de responsabilidade.


    Em 13.3.2008, o plenário do STF, aplicando sua jurisprudência, analisou a PET n. 3.21153 e reafirmou essa tese ao firmar que “compete ao Supremo Tribunal Federal julgar ação de improbidade contra seus membros”, determinando o arquivamento da ação de improbidade administrativa e remetendo o processo ao juízo de 1ª instância.


    O próprio Ministro LUIZ LUX chegou a afirmar, no julgamento do MS n. 31.234-MC, que


    o entendimento de que agentes políticos podem responder como réus em ação de improbidade, mas com observância da prerrogativa de foro, tem se consolidado mais recentemente na jurisprudência pátria, e em particular, no âmbito desta Suprema Corte, o que impõe a desconstituição do ato impugnado neste writ.54


    O STF, portanto, na tentativa de assegurar os motivos justificadores da prerrogativa de foro, ampliava seus horizontes, para incluir no seu âmbito de proteção atos que não necessariamente tinham relação de pertinência com o desempenho da função político-pública. Assim, o Tribunal abria uma delicada brecha, uma vez que “personificava” o regime da prerrogativa de função, aproximando-o perigosamente à proibição genérica de adoção do “foro privilegiado”.


    Ao mesmo tempo que se consolidava a aproximação inconveniente entre “prerrogativa de foro” e a noção de “foro privilegiado”, fortalecia-se a tese que havia restado vencida, por mínima margem, quando do julgamento da RCL n. 2.138 de que os regimes de responsabilidade por crime de responsabilidade e por improbidade administrativa não eram incompatíveis entre si, a teor do que previa o art. 37, § 4º, da própria CF.


    6.3 Alteração do Modelo e a ADI n. 2.797


    É interessante notar que o modelo da competência especial começou a sofrer abalos de vários fatores exteriores, tal como esse sentimento de impunidade diante da morosidade na tramitação dos casos penais contra autoridades políticas e dos casos não resolvidos no mérito, em virtude da incidência das regras de prescrição. Entretanto, curiosamente, o próprio STF bem identificou que as bases da tese vencedora na RCL n. 2.138 poderiam ser “indexadas” às tentativas abusivas de uso indevido da prerrogativa de função, tal como fincou claro no julgamento da ADI n. 2.797, ainda em 15.9.2005. Veja trecho da ementa desse julgado que indica essa questão:


    5. De outro lado, pretende a lei questionada equiparar a ação de improbidade administrativa, de natureza civil (CF, art. 37, § 4º), à ação penal contra os mais altos dignitários da República, para o fim de estabelecer competência originária do Supremo Tribunal, em relação à qual a jurisprudência do Tribunal sempre estabeleceu nítida distinção entre as duas espécies.55


    Ou seja, a distinção entre agentes públicos para fins de definição da prerrogativa de foro (e não a distinção da natureza do ato praticado) ajudava aqueles agentes políticos que queriam se utilizar desse regime para se proteger da persecução em 1ª instância em acusações cíveis ou penais, tal como ocorreu na aprovação da Lei n. 10.628, de 24.12.2002.


    O ato abusivo de legislar contra a competência do STF em matéria de interpretação autêntica da Constituição rendeu, em realidade, a fixação de uma nova premissa: a de que as ações de improbidade administrativa teriam natureza cível e, por isso, não poderiam ser interpretadas em analogia à competência especial do STF em matéria de crimes de responsabilidade, uma vez que “resultaria na criação de nova hipótese de competência originária não prevista no rol taxativo da Constituição Federal”.56


    Esse entendimento fixado no julgamento das ADIs n. 2.797 e n. 2.860 foi reafirmado no exame da RCL n. 2.762-Agr, de relatoria também do Ministro SEPÚLVEDA PERTENCE, ocorrido em 1.6.2006.


    Assim sendo, na conjunção dos julgados do STF, a orientação jurisprudencial passou a ser que uma vez que o agente político terminasse seu mandato ou sua investidura, o processo teria que baixar à 1ª instância, uma vez que deixava de ser contra “agente político” e, assim, a ação de improbidade administrativa somente poderia correr em 1º grau e com base no art. 37, § 4º, da CF e na Lei n. 8.429, de 2.6.1992.


    Fundiram-se os horizontes das duas linhas de jurisprudência (a que reafirmava a revogação da Súmula n. 394 do STF e a que fixava que a prerrogativa de foro se daria com base na natureza do agente público) e, com isso, construiu-se situação esdrúxula e inadequada do ponto de vista da própria história constitucional: a possibilidade de ato de natureza público-política praticado por agente político ser examinado pela primeira instância em virtude do término do mandato, tal como se decidiu na RCL n. 2.186-Agr em 15.3.2016, na linha do que se fixou na RCL n. 3.004-Agr julgada na mesma data.


    6.4 Os Atos de Natureza Política: Planejamento e Execução de Políticas Públicas


    Evidentemente, o estado atual da jurisprudência nessa questão não parece ser o mais preciso e, muito menos, o mais adequado. É necessária uma evolução da interpretação dos dispositivos constitucionais para que atos de natureza política sejam sempre da competência especial de processamento e julgamento do STF, independentemente no término do mandato da pessoa que, embora tenha sido autora do ato, não agiu de maneira pessoal, mas na realização do interesse público.


    Para os casos de prerrogativa de foro no STF, é fundamental que a distinção não se dê com base no agente público, mas com base na natureza do ato que foi praticado. Isso porque, a par dos atos de mera gestão ou simplesmente administrativos (que, em tese, poderiam ser praticados por qualquer servidor público), existem atos que somente podem ser praticados pela autoridade política.


    São atos que se ligam intimamente às responsabilidades do cargo e da função e se consolidam em um verdadeiro poder-dever de decidir, uma vez que estão ligados ao próprio “agir” do Estado, na linha dos objetivos constitucionais e governamentais.


    O próprio Ministro GILMAR MENDES já teve a oportunidade, na decisão proferida nos autos da RCL n. 2.186, de indicar a importância da responsabilidade política desses agentes em virtude de seu mandato político:


    Não se pode deixar que consignar que um dos problemas fundamentais da sociedade de risco é a assinalagmaticidade do risco. Tal observação é bastante pertinente para uma correta compreensão da atividade desempenhada pelos Ministros de Estado, bem como do diferenciado regime de responsabilização de tais agentes. De fato, o risco presente nas decisões de um Ministro de Estado jamais poderia ser equiparado ao risco de uma decisão de um agente público comum. Daí o equívoco das abordagens que pretendem ver a prerrogativa de foro como ofensiva ao princípio da isonomia.


    Esse é um ônus da atividade de quem tem obrigatoriamente que decidir. O que parece absurdo é tentar estabelecer uma equação no sentido de que todo e qualquer ato ilegal imputável à administração pública implica um ato de improbidade de um agente público.


    Essa confusão inaceitável é coirmã da concepção que tenta vislumbrar as ações de improbidade como um simples mecanismo de responsabilização civil. De fato, não é correto tomar as sanções por improbidade como sanções de índole meramente civil.


    ...........................................


    E não se diga que o fato de os reclamantes não mais estarem ocupando os cargos políticos, que ocupavam à época do ajuizamento das ações de improbidade, desloca a competência desta Corte, pois não é possível modificar a situação fático-histórica de se estar julgamento supostos crimes de responsabilidade, os quais são de competência exclusiva do Supremo Tribunal Federal. Não há outro juízo competente para processar e julgar os reclamantes pela prática de crime de responsabilidade, já que os atos supostamente ilícitos a eles imputados referem-se à época em que ocupavam cargos de agentes políticos (grifo nosso).


    O poder-dever de decidir da autoridade política não advém simplesmente do regime legal do serviço público, mas da autoridade política que lhe é conferida pela legitimidade democrática de uma disputa eleitoral, fundado nos poderes institucionais fixados pela Constituição.


    Diferentemente do servidor público (que, quando regulares, pratica atos de mera gestão, vinculados ao serviço burocrático da máquina estatal), os agentes políticos podem praticar, além desses atos administrativos, atos de natureza política, constituindo-se esses, em realidade, a principal parcela de seu munus e de sua responsabilidade.


    Os atos de natureza política envolvem principalmente aqueles atos que se dirigem a realizar, no plano do planejamento e execução, as chamadas políticas públicas. Política pública, nesse sentido, forma um campo de conhecimento que visa colocar o governo em ação, examinar essa ação, propondo mudanças no curso de desenvolvimento dessa atuação.57 É uma forma de analisar a atuação do governo à luz das grandes questões públicas sob a perspectiva do atingimento de seus objetivos maiores. É o processo de escolha (política) dos meios para realização dos objetivos do governo.58


    É importante destacar, entretanto, que as políticas públicas se orientam para objetivos que podem estar direta ou indiretamente na Constituição. Quando a Constituição prevê objetivos institucionais de maneira direta, geralmente o faz por meio do estabelecimento de um direito que pode ser auferido de maneira subjetiva e individual ou por meio difuso ou coletivo. Nesses casos, as políticas públicas podem ser descritas como programas, planos, projetos e planejamentos da ação do Estado que visam realizar direitos fundamentais (em qualquer das suas dimensões). São exemplos desse tipo mais óbvio de políticas públicas as ações públicas dirigidas à universalização da educação, à ampliação da oferta de moradias, à melhoria dos serviços de saúde, às políticas dirigidas às minorias e à promoção da igualdade, à reforma agrária, à geração de empregos, à redução da fome, à proteção da família, da criança, da mulher e do idoso, à erradicação do trabalho infantil, à seguridade social etc.


    Por outro lado, a Constituição também estabelece objetivos estatais que não se revelam como direitos fundamentais diretamente, mas como princípios e orientações mais amplas para o bom funcionamento dos Poderes, das instituições e dos procedimentos públicos de forma a se atingir objetivos mais amplos e institucionais. Fariam parte desse grupo todas as demais ações do Estado, como as políticas ligadas ao desenvolvimento nacional, à segurança pública, à defesa da soberania, às relações exteriores, as políticas de desenvolvimento dos setores da economia, como transporte (rodoviário, ferroviário, hidroviário, marítimo e aéreo), energia elétrica, combustíveis, petróleo e gás, mineração, gestão da água, saneamento básico, mobilidade, estabilidade econômica e da moeda, relações entre os poderes, desenvolvimento do procedimento legislativo, políticas de eficiência no Judiciário etc.


    Para as políticas públicas previstas diretamente na Constituição, o STF tem entendido que, diante da inadimplência constitucional do Poder Executivo, pode o Poder Judiciário determinar a execução de atos para a sua implementação, tal como faz prova a decisão no AI n. 734.487, AgR,59 em que afirmou que “é possível ao Poder Judiciário determinar a implementação pelo Estado, quando inadimplente, de políticas públicas constitucionalmente previstas, sem que haja ingerência em questão que envolve o poder discricionários do Poder Executivo”.


    Nessa mesma linha, é exemplificativo a manifestação do Ministro CELSO DE MELLO, no julgamento do RE n. 410.715-AgR:


    Embora resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e Executivo, a prerrogativa de formular e executar políticas públicas revela-se possível, no entanto, ao Poder Judiciário, determinar, ainda que em bases excepcionais, especialmente nas hipóteses de políticas públicas definidas pela própria Constituição, sejam estas implementadas pelos órgãos estatais inadimplentes, cuja omissão – por importar em descumprimento dos encargos político-jurídicos que sobre eles incidem em caráter mandatório – mostra-se apta a comprometer a eficácia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados de estatura constitucional.60


    O fato importante a ser destacado é que os atos de políticas públicas, seja no seu planejamento, seja na sua execução, sejam aqueles primários (ligados intimamente ao atingimento dos objetivos institucionais), sejam aqueles secundários (que, embora indiretos, estão no bojo da realização do objetivo) são tipicamente atos políticos, de realização de objetivos institucionais e de funções político-democráticas.


    São, portanto, por essência, atos umbilicalmente ligados ao cargo e à função do agente político e, por isso, somente poderiam ser investigados no âmbito de uma jurisdição igualmente política, de estatura institucional privilegiada e superior com competência nacional. As políticas públicas do Governo Federal, ou seja, da União, são nacionais e não podem ser julgadas, direta ou indiretamente, pelas autoridades judiciárias regionais ou locais, cuja competência é limitada a determinada área. Não podem esses atos ficarem expostos e submetidos à avaliação meramente jurídica do juízo de 1ª instância, como se o seu cumprimento fosse o resultado de uma operação silogística e hermenêutica de uma norma jurídica infraconstitucional. Os atos políticos (como são os atos ligados às políticas públicas) são realizados no cumprimento de um programa de Governo vencedor de uma eleição democrática ou de projetos constitucionais, executados no âmbito da discricionariedade política da atuação da cúpula dos Poderes. Exigem, portanto, negociação e parceria institucional, bem como composição de interesses e, muitas vezes, de visões ideológicas partidárias. A complexidade política e normativa desse tipo de ação exige naturalmente o cumprimento da prerrogativa de foro como mecanismo essencial para se conservar e proteger o espaço de independência e autonomia no qual tais atos são e devem ser praticados.


    Considerações finais


    O objetivo deste trabalho foi contribuir com uma proposta de releitura do instituto da “prerrogativa de foro” de forma que, mesmo assimilando as críticas a ele dirigidas, se pudesse conservar sua importante utilidade institucional ao servir como proteção para a prática dos chamados atos políticos de planejamento e execução de políticas públicas.


    De fato, há uma diferença importante entre a ideia de “foro privilegiado” (proibido no Brasil desde a Constituição de 1824) e a noção de “prerrogativa de foro” (existente no Brasil também desde a Constituição do Império). Enquanto no primeiro caso a legislação permitiria a fixação de uma competência especial para processamento e julgamento em função da pessoa investigada, no segundo caso essa competência especial viria do cargo ou função exercidos pelo agente público. No primeiro caso, portanto, estar-se-ia diante de um problema evidente de quebra do princípio da isonomia e, no segundo caso, a hipótese seria de realização da faceta positiva e ativa do princípio da separação de poderes.


    A proximidade das duas figuras, entretanto, exige do intérprete da Constituição uma visão progressista, moderna e dinâmica, uma vez que a ampliação dos horizontes de incidência da “prerrogativa de foro” pode se convolar em um problema de “foro privilegiado”, tendo em vista que o foco da prerrogativa poderá migrar para a pessoa do acusado, fazendo supor nesse modelo a aplicação das críticas de morosidade e impunidade que vêm sendo dirigidas ao STF.


    A partir dessa separação importante e além da propositura de solução parcial contida da AP n. 957, o presente trabalho demonstrou que a “prerrogativa de foro” poderá ser melhor aplicada se se considerar, ao invés do tipo de agente público (se servidor público ou agente político), a natureza do ato praticado (se ato de mera gestão ou administrativo ou ato de realização de políticas públicas). Seguindo nessa linha, torna-se evidente a necessidade imperiosa da competência especial para processamento e julgamento dos atos praticados pelos agentes políticos do Estado, uma vez que se circunscrevem no exercício de um poder político legítimo, confirmado pelas eleições democráticas, e visando ao atingimento de políticas públicas constitucionais, cuja interpretação, inclusive em relação às responsabilidades deles decorrentes, cabe final e exclusivamente ao STF no Estado de Direito.
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    CAPÍTULO III


    O ÂMBITO DE PROTEÇÃO DA LIBERDADE ARTÍSTICA


    Beatriz Bastide Horbach


    A liberdade artística é um espectro da liberdade de expressão que, como esta, gera discussões acerca de seus reais limites. Não apenas no Brasil, mas também no Direito Comparado, trata-se de tema complexo, para o qual as Cortes Constitucionais, quando demandadas, em diversos casos precisam estabelecer critérios para separar o conceito de arte da prática de ato que configure algum ilícito ou agressão a terceiros.


    O presente artigo traçará algumas considerações essenciais sobre o conceito de arte e, consequentemente, sobre seu âmbito de proteção. Elencará julgados do Supremo Tribunal Federal em que o tema foi abordado para, por fim, analisar o voto-vista do Min. Gilmar Mendes no HC 83.996, no qual foi discutido o limite da liberdade artística de um teatrólogo.


    1 Liberdade artística: preceitos gerais


    A arte como fenômeno social envolve uma teia de relações, que reclamam “condições de segurança, de liberdade e de justiça para o seu desenvolvimento”.61 Entre nós, a liberdade artística está assegurada na Constituição Federal de 1988 em seu art. 5º, IX, que prescreve ser “livre a expressão da atividade intelectual, artística, científica e de comunicação, independentemente de censura ou licença”.62


    No texto constitucional anterior, a expressão artística encontrava-se desvinculada à estrita manifestação do pensamento,63 fato de grande importância ao regime passado, que vedava publicações e exteriorizações contrárias à moral e aos bons costumes, em especial em relação a diversões e espetáculos públicos.64 Nesse ponto, Manoel Gonçalves Ferreira Filho indica que:


    A diferença entre diversões e espetáculos, sujeitos ambos, todavia, à censura, está em que aquelas não têm e estes necessariamente possuem conteúdo intelectual. Os espetáculos, sem dúvida, podem divertir, mas o fazem ao mesmo tempo que transmitem uma mensagem; servem, portanto, para a expressão do pensamento. É o caso típico do teatro, ao qual se pode associar, sem dificuldade, o cinema. Já as diversões não importam, ao menos diretamente, na comunicação de um pensamento, faltando-lhes o conteúdo intelectual.65


    Justificativa para tais proibições era a repercussão que determinada obra poderia gerar sobre a comunidade.66 Diversas foram censuradas nos últimos séculos e em vários países sob a alegação de que poderiam atingir a moral e os bons costumes da sociedade então vigente. Daí, por exemplo, terem sido condenados por obscenidade, na França, Baudelaire e Flaubert, por seus livros Les Fleus du Mal e Mme. Bovary.67


    Atualmente, o texto constitucional brasileiro estabelece que diversões e espetáculos públicos ficam sujeitos a regulamentações especiais.68 No caso, interferência do Poder Público para informar sobre sua natureza e faixa etária, além de locais ou horários em que sua apresentação seria inadequada. Não há, em princípio, o ato de censura, comum no regime pré-1988.69


    2 Delimitação do conceito de arte


    A delimitação do conceito de arte70 e de artista, para daí apreciar seus limites, não é questão muito debatida no Brasil.71 Sua análise acaba por ser genérica, limitando-se a incluí-la como integrante da liberdade de expressão.


    É bem verdade que “tentativas de definir materialmente arte, para além de se revelarem pouco frutíferas, parecem tornar o artista refém da qualidade que terceiros possam encontrar na sua obra”.72 No Direito comparado, a doutrina alemã – da qual a autora se vale, por seu histórico acadêmico – reporta ser praticamente em vão as tentativas de se desenvolver definição de arte universalmente aceita.73 Todavia, estabelece critérios que podem ter validade entre nós.


    Algumas considerações foram traçadas pelo Tribunal Constitucional Federal alemão no famoso caso Mephisto, de 24.2.1971, relacionado à publicação de romance de Klaus Mann, cuja personagem principal foi flagrantemente inspirada no falecido ator e diretor de teatro Gustaf Gründgen.74 Seu filho adotivo postulou a proibição do livro ao argumento de que se cuidava de biografia depreciativa e injuriosa da memória de seu pai. O caso chegou ao Tribunal por recurso constitucional interposto pela editora que tivera a comercialização dos livros proibida.


    Nesse julgamento, a Corte entendeu que:


    O essencial da atividade artística é a livre conformação criadora, na qual as impressões, experiências e vivências do artista são trazidas para a contemplação direta, por meio de uma determinada linguagem das formas. Toda a atividade artística é um entrelaçamento de processos conscientes e inconscientes que não podem ser dissolvidos racionalmente. Na criação artística atuam conjuntamente intuição, fantasia e compreensão da arte; não é primariamente comunicação, mas expressão, a expressão mais direta da personalidade individual do artista.75


    Ainda que arte seja, substancialmente, liberdade, o direito à liberdade artística não pode ser ilimitado e encontra balizas em outros valores constitucionalmente assegurados.76 No caso, a semelhança era tanta que não se podia distinguir realidade da liberdade de criação artística.77


    O julgamento foi importante para iniciar discussões sobre o tema. A partir de decisões do Bundesverfassunsgericht, o conceito de arte pode ser dividido em três grupos:


    O conceito de arte, por ele designado como material, no acórdão Mephisto; um conceito de arte, por ele chamado formal, que vê “o essencial de uma obra de arte” no fato de esta poder ser classificada em determinado tipo de obra (pintura, escultura, poesia, representação teatral, etc.); um conceito de arte de certo modo aberto, que vê a “marca distintiva de uma manifestação artística no fato de ser possível, em virtude da variedade de sua mensagem, extrair do que nela estão representados, por via de uma interpretação continuada, significados de cada vez maior alcance, de modo que daí resulte uma transmissão de informação praticamente inesgotável e a vários níveis.78


    A doutrina alemã frisa ainda a importância do denominado critério de reconhecimento por terceiros, isto é, se a obra tem condições de ser vista como tal. Além disso, indica que, por haver amplo conceito de “arte”, há consenso de que esta deve ser interpretada “de maneira aberta e de também abranger formas expressivas fora do comum e surpreendentes (happening, autocolante satírico, provocação pornográfica, prova de cheiros em que os participantes estão com os olhos vendados, grafite etc.)”.79 Do mesmo modo, o fato de a obra ter procurado um fim político ou religioso não altera sua classificação como “obra”.80


    Ressalte-se que a proteção não alcança apenas o artista, mas também todos seus mediadores e destinatários.81 No Caso Mephisto, a Corte especificou que a “liberdade artística abrange não apenas a atividade artística, mas também a apresentação e divulgação da obra de arte”.82 Aí estaria incluída a propaganda, a crítica, a mídia para divulgação e inclusive os espaços da instalação, ou seja, a “extensão fática” (tatsächlichen Verbreitung) da obra. Isso porque:


    A garantia da liberdade artística abrange de igual modo tanto o “âmbito da obra” quanto o “âmbito do efeito” da criação artística. Ambos os âmbitos formam uma unidade indissolúvel. Não apenas a atividade artística (âmbito da obra), mas, além disso, a apresentação e a divulgação da obra de arte são objetivamente necessárias para o encontro com a obra como um processo específico da arte; esse “âmbito do efeito” no qual de proporciona ao público o acesso à obra de arte é o solo no qual cresceu, sobretudo, a garantia de liberdade do Art. 5 III GG (...).83


    A liberdade artística não se restringe aos conhecidos publicamente por ter a arte como sua profissão, mas é garantida também ao particular, quando por meio dela queira se expressar.84 Algumas limitações são claras. Para proteção à criança e ao adolescente, o direito à liberdade artística pode ser limitado para evitar a divulgação de obras que tenham material perigoso à juventude. Em feriados religiosos, apresentações artísticas nas ruas podem ser canceladas.85 De qualquer forma, a arte sempre se reinventa e se concretiza inclusive a ponto de alterar os limites do que não é considerado arte.86


    Finalmente, Eduardo André Folque Ferreira, valendo-se de jurisprudência e doutrina portuguesa, alemã e de outros países, sistematiza questões relacionadas à liberdade de criação artística:


    a) a liberdade de criar (produzir) e a de não criar, independentemente do talento ou génio do artista;


    b) a liberdade de criar, consentindo, ou não, divulgar a obra;


    c) direito a divulgar (compreendendo a reprodução), a obra própria ou alheia (consentida a divulgação), podendo esta mesma divulgação conferir um valor artístico criativo acrescentado;


    d) a liberdade de escolha do género, das técnicas e dos meios de manifestação artística, bem como o de fazer surgir novas modalidades de intervenção artística;


    e) a liberdade de acompanhar ou de dissidir das tendências e movimentos artísticos;


    f) a proteção contra intromissões (por direção ou orientação) não consentidas (livremente) relativas ao tempo da criação, ao seu conteúdo (significante), ao seu objeto (significado) e os direitos a reagir e a exigir defesas contra as mesmas ingerências;


    g) direito a ver acompanhada a exteriorização da obra pelo reconhecimento do vínculo desta com a personalidade do artista, por forma a ver respeitada a paternidade e a integralidade da obra;


    h) direito a introduzir modificações sobre a obra produzida;


    i) direito de acesso aos meios necessários para a criação artística;


    j) direito de praticar atos jurídicos concernentes, quer ao processo criativo, quer ao seu resultado (a obra);


    k) direito ao segredo sobre a atividade criadora e sobre a obra não divulgada;


    l) direito a não ser privado da atividade artística;


    m) garantia contra os efeitos discriminatórios por conta de apreciações não artísticas da obra de arte;


    n) garantia contra apreciações estéticas negativas da obra lesivas da atividade artística (a liberdade da arte não pode depender da qualidade da obra, nem ser reservada aos autores de reconhecido talento).87


    Trata-se de interessante apanhado, que resume os principais entendimentos sobre a matéria.


    3 Liberdade artística na jurisprudência do Supremo Tribunal Federal


    Entre nós, poucos são os julgados do Supremo Tribunal Federal em que a liberdade artística foi apreciada.


    Em caso sobre a necessidade de inscrição de músicos em conselho nacional como pressuposto de exercício profissional,88 o Plenário entendeu pela não obrigatoriedade de tal cadastro. Nessa hipótese, aventaram-se quais qualificações profissionais seriam exigidas para a manifestação do talento artístico.89 Chegou-se então a comentar que em breve poderia ser organizado concurso para músico com seleção a partir de critérios estatais,90 em flagrante tom jocoso.


    Como alerta, Min. Celso de Mello ressaltou que


    a excessiva intervenção do Estado no âmbito das atividades profissionais, notadamente daquelas de natureza intelectual e artística, além do perigo que essa intrusão governamental significa para as liberdades do pensamento, também pode constituir indício revelador de preocupante tendência autocrática em curso no interior do próprio aparelho estatal.


    Min. Ellen Gracie, relatora do caso, concluiu que


    exigir do músico inscrição em conselho para o exercício da sua atividade equivaleria a exigir do escritor o mesmo, ou do jornalista. Para exercer atividade de músico, para escrever e publicar romances, contos ou poemas, para noticiar e comentar acontecimentos da vida individual e social, não há que se exigir qualificação específica nem requisito formal.91


    Já com especial enfoque na censura, o STF, ao analisar a obrigatoriedade de prévia autorização de pessoas cujas vidas são biografadas por terceiros, ponderou valores relacionados à liberdade de criação intelectual e artística do autor da obra (biógrafo); à liberdade de expressão do público, que inclui o interesse na história narrada, bem como a proteção da memória e da história nacional;92 e, claro, ao direito à esfera privada do biografado. Tratava-se de ação direta de inconstitucionalidade para dar interpretação conforme a Constituição aos arts. 20 e 21 do Código Civil93 relativos à divulgação de escritos, à transmissão da palavra, à produção, publicação, exposição ou utilização da imagem.94


    O pedido acabou julgado procedente para declarar a inconstitucionalidade sem redução de texto, no sentido de não ser necessário pedido de prévia autorização à pessoa biografada relativa a obras literárias ou audiovisuais sobre sua vida. Levou-se em consideração, portanto, a observância aos direitos fundamentais à liberdade de pensamento e de sua expressão, de criação artística, produção científica, afastando-se a censura prévia, mas não a possibilidade de buscar-se eventual reparação posterior.


    Restou assentado já na ementa que:


    Biografia é história. A vida não se desenvolve apenas a partir da soleira da porta de casa. Autorização prévia para biografia constitui censura prévia particular. O recolhimento de obras é censura judicial, a substituir a administrativa. O risco é próprio do viver. Erros corrigem-se segundo o direito, não se coartando liberdades conquistadas.95


    A liberdade artística também foi mencionada em ação que declarou inconstitucional a proibição de veiculação ou produção, pelas emissoras de rádio e de televisão, a partir de 1º de julho do ano de eleição, de “truncagem, montagem ou outro recurso de áudio ou vídeo que, de qualquer forma, degradem ou ridicularizem o candidato, partido ou coligação” (art. 45, II, Lei 9504/97).96 O receio então era que programas humorísticos, charges ou caricaturas pudessem ser eventualmente proibidos.


    Ao deferir a cautelar, confirmada pelo Plenário, para suspender os efeitos desse dispositivo, o relator, Min. Ayres Britto, consignou a ideia de que “humor jornalístico” inclui o conceito de pensamento crítico, de informação e de criação artística, bem como que:


    “Humorismo, segundo feliz definição atribuída ao escritor Ziraldo, que não é apenas uma forma de fazer rir”. Isto pode ser chamado de comicidade ou qualquer outro termo equivalente. O humor é uma visão crítica do mundo e o riso, efeito colateral pela descoberta inesperada da verdade que ele revela (cito de memória). Logo, a previsível utilidade social do labor jornalístico a compensar, de muito, eventuais excessos desse ou daquele escrito, dessa ou daquela charge ou caricatura, desse ou daquele programa.


    Relançando ou expondo por outra forma o pensamento, o fato é que programas humorísticos, charges e modo caricatural de pôr em circulação ideias, opiniões, frases e quadros espirituosos compõem as atividades de “imprensa”, sinônimo perfeito de “informação jornalística” (§ 1º do art. 220). Nessa medida, gozam da plenitude de liberdade que a ela, imprensa, é assegurada pela Constituição até por forma literal. Dando-se que o exercício concreto dessa liberdade em plenitude assegura ao jornalista o direito de expender críticas a qualquer pessoa, ainda que em tom áspero, contundente, sarcástico, irônico ou irreverente, especialmente contra as autoridades e aparelhos de Estado. Respondendo, penal e civilmente, pelos abusos que cometer, e sujeitando-se ao direito de resposta a que se refere a Constituição.


    Min. Dias Toffoli, por sua vez, apresentou distinção entre as atividades humorística e jornalística, conceituando cada gênero. Ao votar pelo deferimento da cautelar, com declaração de inconstitucionalidade parcial das normas impugnadas, mediante interpretação conforme, apontou que:


    Não cabe confundir humorismo com jornalismo. É certo que o jornalismo pode ser realizado a partir de uma visão alegre e, algumas vezes, jocosa mesmo. Mas, o jornalismo, em sua acepção clássica, deve partir sempre de fatos verídicos e concretos e tem como missão primeira levar a informação ao público em geral.


    A sátira e a paródia, por outro lado, não ficam restritas à realidade e encontram na ficção um campo extremamente fecundo. Por isso não podem ser confundidas com a divulgação de informação. O exercício da crítica parte, sempre, de um fato da vida real. No humor, por outro lado, imaginam-se situações muitas vezes irreais e fabulosas.


    Aqui seria necessário distinguir a sátira ou a caricatura que partem de um fato real e, como tais, podem ser vistas como exercício do direito de crítica, dentro dos limites próprios, daquela criação ficcional que imputa fato inverídico, muitas vezes inacreditável, como forma de produzir o riso.


    (...)


    O humorista não ridiculariza, degrada, humilha, agride ou ofende. Ele satiriza, ironiza, faz uso do sarcasmo, da crítica (muitas vezes ferina) e põe em destaque as contradições, as incoerências, insinceridade do objeto de sua atividade artística. O inciso II, por essa razão, jamais poderia ter sido (como nunca o foi) para punir, reprimir ou censurar o humor, onde quer que ele apareça, onde quer que ele se faça exibir, inclusive nos meios de comunicação social eletrônica.


    O humor presta serviço à Democracia. Com seu modo elegante ou um tanto agressivo, fino ou mais explícito, direto ou por ironia, ele consegue escancarar os conflitos sociais, políticos e culturais de uma forma não violenta, mas reflexiva.


    Em breve síntese jurisprudencial, vê-se que, de fato, a Corte teve poucas oportunidades para adentrar na questão específica da liberdade artística.97 Uma das mais representativas foi discutida no HC 83.996, Rel. Min. Carlos Velloso, Redator para acórdão Min. Gilmar Mendes.98


    4 Voto-vista do Min. Gilmar Mendes no HC 83.996


    A Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal apreciou habeas corpus impetrado da decisão da Primeira Turma Recursal Criminal do Juizado Especial Criminal do Estado do Rio de Janeiro, que denegara a ordem para trancamento de ação penal, requerida sob justificativa de atipicidade da conduta praticada pelo réu.


    No caso, em questão estava atitude de famoso teatrólogo que, ao ser vaiado ao final da apresentação de sua peça, mostrou as nádegas para o público e simulou ato de masturbação. A denúncia então oferecida contra o paciente tipificava sua conduta como ato obsceno, nos termos do art. 233 do Código Penal.99


    A defesa alegou: “a) atipicidade da conduta descrita na inicial, pois o conceito de pudor público, elemento normativo do tipo, deve ser interpretado de acordo com o local e circunstâncias em que a conduta foi praticada; b) relatividade do grau ofensivo da nudez humana e do próprio conceito de ato obsceno, nos dias atuais; c) ausência de conotação sexual na atitude do paciente, mas sim desprezo pela parte do público que o vaiava”.


    O Ministério Público Federal opinou pelo conhecimento e pela denegação da ordem. Nesse sentido votaram o relator, Min. Carlos Velloso, e a Min. Ellen Gracie. Min. Gilmar Mendes, contudo, pediu vista, para melhor apreciar a questão.


    Em seu voto-vista, Min. Gilmar Mendes refutou os argumentos até então utilizados e indicou que “em razão da evolução cultural, a nudez humana tem-se apresentado constantemente nos veículos de comunicação, mas nem por isso pode ser considerada ofensiva ao público”. Ressaltou que o local e as circunstâncias em que o ato foi praticado – dentro de um teatro, às duas horas da manhã, para um público adulto – evidenciam que a plateia não deve ter ficado chocada com a atitude do artista.


    Discordou da ocorrência do crime descrito na conduta e asseverou que “ainda que se cuide, talvez, de manifestação deseducada e de extremo mau gosto, tudo está a indicar um protesto ou uma reação – provavelmente grosseira – contra o público”. Apontou que jornal de grande circulação descreveu a situação como uma forma de protesto: “fazendo graça, o diretor gesticulava para a audiência, pedindo mais. Para mostrar desprezo, fingiu que se masturbava, e saiu de cena”.


    Min. Gilmar Mendes apontou que o gesto não estaria completamente fora do contexto da peça teatral então objeto da vaia. No próprio espetáculo, uma das atrizes, durante a apresentação, simulou masturbar-se. Com isso, “não se pode olvidar o contexto no qual se verificou o ato incriminado, além de que um exame objetivo da querela há de indicar que a discussão está integralmente inserida no contexto da liberdade de expressão, ainda que inadequada ou deseducada”. Ademais, lembrou que a sociedade moderna dispõe de “mecanismos próprios e adequados para esse tipo de situação, como a própria crítica”, o que tornaria dispensável o enquadramento penal.


    O voto-vista apresentou, também, antiga decisão da própria Segunda Turma em que se diferenciou a caracterização da obscenidade em razão do público-alvo. Nas palavras do relator, Min. Aliomar Baleeiro:


    À falta de conceito legal do que é pornográfico, obsceno ou contrário aos bons costumes, a autoridade deverá guiar-se pela consciência de homem médio de seu tempo, perscrutando os propósitos dos autores do material suspeito, notadamente a ausência, neles, de qualquer valor literário, artístico, educacional ou científico que o redima de seus aspectos mais crus e chocantes. A apreensão de periódicos obscenos cometida ao juiz de Menores pela Lei de Imprensa visa à proteção de crianças e adolescentes contra o que é impróprio à sua formação moral e psicológica, o que não importa em vedação absoluta do acesso de adultos que o queiram ler. Nesse sentido, o Juiz poderá adotar medidas razoáveis que impeçam a venda aos menores até o limite de idade que julgar conveniente, desses materiais, ou a consulta dos mesmos por parte deles.100


    E continuou, com a manifestação do Min. Evandro Lins e Silva no mesmo caso:


    Conceito de obscenidade é variável no tempo e no espaço. O que era considerado obsceno, há bem pouco tempo, deixou de o ser, com a mudança de costumes e o conhecimento que a juventude passou a ter de problema que lhe eram proibidos estudar e conhecer, até recentemente.101


    Com isso, Min. Gilmar Mendes concluiu que “o conceito de obsceno, imoral, contrário aos bons costumes é condicionado ao local e à época. Inúmeras atitudes aceitas no passado são repudiadas hoje, do mesmo modo que aceitamos sem pestanejar procedimentos repugnantes às gerações anteriores”.


    Ao utilizar-se destes argumentos, entendeu não estarem configurados os elementos que caracterizariam o ato obsceno e votou pela concessão da ordem, para determinar o trancamento da ação penal. Min. Celso de Mello acompanhou o voto-vista e, pelo empate, a ordem acabou sendo concedida.102


    Considerações finais


    Os argumentos utilizados no voto divergente do Min. Gilmar Mendes no HC 83.996, inclusive com base em antigo julgado da Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, são válidos para indicar que, apesar de possuir conceito aberto e relativo, a arte deve ser entendida a partir de determinados pressupostos.


    Como visto, o conceito de liberdade artística é extremamente amplo e variável. A adequação da conduta ao tempo, ao local e ao contexto em que praticada é essencial para sua caracterização. Ainda assim, há de se proteger manifestações que hoje podem ser consideradas chocantes pela maioria, uma vez que a liberdade artística, como liberdade de expressão, é um dos instrumentos utilizados pelo ser humano como forma de manifestação para própria evolução de ideias. Afinal, o sentido e a razão do direito fundamental de liberdade de expressão é “assegurar o combate intelectual de opiniões” (den geistigen Kampf der Meinung zu gewährleisten).103


    Daí a perceber-se que a linha interpretativa dos limites da liberdade artística é bastante tênue. Os julgadores precisam ponderar e valer-se do princípio da proporcionalidade nas hipóteses em que esse direito colida com outros, constitucionalmente garantidos, sem deixar de considerar a flexibilidade conceitual inerente à atividade artística, em constante desenvolvimento.
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